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1 Innledning 
1.1 Oppgavens tema 
Temaet for denne avhandlingen er anvendelse av statsstøtteforbudet i EØS-avtalen1
 
 
artikkel 61(1) på offentlig støtte gitt i form av skattelettelser – ofte kalt fiskal statsstøtte. 
EØS-avtalen inneholder ingen særregler for denne type støtte, verken i artikkel 61 eller 
andre steder. Spørsmålet er derfor hvordan de generelt gjeldende kriteriene i artikkel 61(1) 
skal anvendes i forhold til støtte ytet ved hjelp av skatteregler. 
Skatter defineres vanligvis som kontantbetalinger fra private til det offentlige uten konkret 
vederlag.2 Denne definisjonen legges til grunn i denne fremstillingen, og begrepet «skatter» 
brukes som en fellesbetegnelse på alle betalinger som faller inn under definisjonen. 
Uttrykket «avgifter» brukes der dette er naturlig og følger av innarbeidet terminologi, uten 
at uttrykket er gitt et annet meningsinnhold enn «skatter». Avhandlingen tar for seg både 
direkte og indirekte beskatning.3
 
 
Skatter utskrives først og fremst for å finansiere offentlig virksomhet, men brukes også som 
et instrument for statlig styring. Gjennom en analyse av EØS artikkel 61(1), vil jeg søke å 
belyse de skranker som statsstøtteforbudet setter for statens styringsmuligheter ved bruk av 
skatteregler. 
 
                                                 
1 Avtale om Det europeiske økonomiske samarbeidsområde, undertegnet 2. mai 1992 i Oporto. 
2 jf. Zimmer, Frederik, Lærebok i skatterett, 5. utgave, Universitetsforlaget (2005), s. 27. 
3 Direkte skatter er ment å ramme det subjektet som ilegges skatten (f.eks. inntektsskatt), mens indirekte 
skatter er ment å kunne veltes over på andre (f.eks. merverdiavgift, som betales av selger men veltes over på 
kjøper ved et tillegg i salgsprisen). Grensen mellom disse to skattetypene er ikke skarp i praksis, jf. Ibid. s. 
28. 
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Avhandlingen omfatter ikke annet og tredje ledd i EØS artikkel 61 om ESAs4 kompetanse 
til å godkjenne statsstøtte, og heller ikke de prosessuelle reglene i EØS artikkel 62 til 64, jf. 
ODA5 protokoll 3. En fremstilling av dette omfattende regelverket ville ha sprengt 
rammene for denne avhandlingen, og disse reglene kommenteres derfor bare der de kan 
kaste lys over forståelsen av EØS artikkel 61(1).6
 
  
Det må også presiseres at avhandlingen kun tar sikte på å fastlegge innholdet i den 
folkerettslige forpliktelsen som følger av EØS artikkel 61(1). Dette skal gjøres i henhold til 
den EØS-rettslige metodelæren (se nærmere nedenfor i punkt 1.2). Når det gjelder 
bestemmelsens gjennomslagskraft i norsk rett, nøyer jeg meg med å fastslå at artikkel 61(1) 
er en del av EØS-avtalens hoveddel og derfor gjelder som norsk lov, jf. EØS-loven7
 
 § 1. 
Ved motstrid med bestemmelser i annen norsk lov, vil EØS artikkel 61(1) gå foran,  
jf. EØS-loven § 2. Bestemmelsens gjennomslagskraft i norsk rett må for øvrig analyseres ut 
fra norske rettskildenormer. 
1.2 Rettskildebildet 
I dette punktet gis en kort fremstilling av rettskildebruken i denne avhandlingen. 
 
Målet med avhandlingen er å redegjøre for anvendelsen av EØS artikkel 61(1) på nasjonale 
skattetiltak, og dette krever at bestemmelsen tolkes. Denne tolkningen skal skje i samsvar 
                                                 
4 EFTAs overvåkningsorgan, på engelsk kalt EFTA Surveillance Authority (ESA). 
5 Avtale mellom EFTA-statene om opprettelse av et Overvåkningsorgan og en Domstol, undertegnet 2. mai 
1992 i Oporto (samtidig med EØS-avtalen). 
6 For en fremstilling av EØS artikkel 61 annet og tredje ledd, samt det prosessuelle regelverket i artiklene 62 
til 64, jf. ODA protokoll 3, se Alterskjær, m.fl., Statsstøtte - EØS-avtalens regler om offentlig støtte, 
Fagbokforlaget (2008), særlig del III og IV. 
7 Lov om gjennomføring i norsk rett av hoveddelen i avtale om Det europeiske økonomiske 
samarbeidsområde (EØS) m.v. (EØS-loven) av 27. november 1992 nr. 109. 
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med den rettslige metodelæren i EØS.8 Det er ingen særregler i artikkel 61(1) om fiskal 
statsstøtte, og støtteinstrumentet som sådan er heller ikke regulert i sekundærlovgivningen. 
Den viktigste og mest brukte rettskildefaktoren i denne fremstillingen er derfor rettspraksis. 
Dette gjelder for det første avgjørelser fra EFTA-domstolen, som har kompetanse til å tolke 
EØS-avtalen.9 For det annet vil avgjørelser fra EF-domstolen være sentrale. Det foreligger 
en omfattende praksis fra EF-domstolen angående forståelsen av EF-traktaten10 artikkel 
87(1), som EØS artikkel 61(1) svarer til. Etter EØS artikkel 6 skal bestemmelser i EØS-
avtalen, så langt de i sitt materielle innhold er identiske med de tilsvarende regler i EF-
traktaten, fortolkes i samsvar med relevante rettsavgjørelser som EF-domstolen har truffet 
før undertegningen av EØS-avtalen. For EFTA-domstolens og ESAs vedkommende følger 
det av ODA artikkel 3 nr. 2 at disse skal ta «tilbørlig hensyn» til prinsipper som er fastlagt 
gjennom de relevante rettsavgjørelser som EF-domstolen har truffet etter undertegningen 
av EØS-avtalen. Så vel EFTA-domstolens som Høyesteretts praksis viser at det i den 
praktiske rettsanvendelsen ikke legges stor vekt på dette skjæringstidspunktet, slik at også 
avgjørelser fra EF-domstolen avsagt etter undertegningen av EØS-avtalen tillegges stor 
vekt.11
                                                 
8 Det er metoden som EFTA-domstolen bruker, som tilsvarer EF-domstolens metode. For generelle 
fremstillinger av metodelæren i EØS og EF, se Sejersted, m.fl., EØS-rett, 2. utgave, Universitetsforlaget 
(2004), Del IV og Arnesen, Finn, Introduksjon til rettskildelæren i EF, 3. utgave, IUSEF nr. 2, 
Universitetsforlaget (1995). 
 Dette er i tråd med den overordnede homogenitetsmålsetningen i EØS-retten, som 
har kommet til uttrykk i EØS artikkel 1 og fortalen punkt 16. Videre vil avgjørelser fra 
Førsteinstansretten være relevante, av samme grunn som avgjørelser fra EF-domstolen. 
EFTA-domstolen har fastslått at praksis fra Førsteinstansretten omfattes av 
9 EFTA-domstolen pådømmer traktatbruddssaker og angrep på ESAs vedtak, jf. ODA artikkel 31 og 36. 
EFTA-domstolen gir også rådgivende uttalelser om fortolkningen av EØS-avtalen, etter anmodning av 
domstoler i EFTA-statene, jf. ODA artikkel 34. 
10 Traktat om opprettelse av Det europeiske fellesskap, også kjent som Romatraktaten, inngått 25. mars 1957 i 
Roma (EFT).  
11 Se nærmere i Sejersted, m.fl. (2004) s. 203. Tilsvarende i Kaasen, Inge, Banksikring og konkurranse - en 
EØS-rettslig studie, Universitetsforlaget (2000) s. 37 flg. 
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tolkningsdirektivet i EØS artikkel 6.12
 
 Rettspraksis fra nasjonale domstoler derimot, har 
begrenset betydning ved fastleggelsen av innholdet i EØS artikkel 61(1) og vil ikke vies 
noen oppmerksomhet. 
Ved siden av rettspraksis, vil fremstillingen bygge på praksis fra ESA og Kommisjonen.  
Som det fremheves i Sejersted, m.fl. (2004) s. 218, kan praksis fra disse to organene langt 
på vei sammenlignes med forvaltningspraksis i norsk rett. Kommisjonen vedtok i 1998 en 
kunngjøring om anvendelsen av statsstøttereglene på tiltak knyttet til direkte beskatning av 
foretak,13 og ESA vedtok tilsvarende retningslinjer året etter.14 Retningslinjene tar sikte på 
å avklare og styrke statsstøttereglenes anvendelse på skatteområdet, og gi nasjonale 
myndigheter rettledning med hensyn til hvilke prinsipper som vil følges ved anvendelsen 
av reglene på fiskale tiltak. Selv om de bare vedrører tiltak knyttet til direkte beskatning av 
foretak, vil de også være veiledende for vurderingen av indirekte skatter.15 Retningslinjene 
gir uttrykk for Kommisjonens og ESAs oppfatning av hvordan EFT artikkel 87(1) og EØS 
artikkel 61(1) skal anvendes. Som det påpekes i Alterskjær, m.fl. (2008) s. 43, vil de på 
dette punktet ikke være bindende for nasjonale domstoler eller EF- og EFTA-domstolen.16
                                                 
12 Se sak E-2/94 SSGA, avsnitt 13. 
 
Det samme må kunne sies om rettskildeverdien av enkeltvedtak fra de to organene. Selv 
om den formelle tyngden av enkeltvedtak og retningslinjene fra ESA og Kommisjonen ikke 
er så stor, vil rettskildefaktorene likevel ha praktisk betydning. ESA og Kommisjonen har 
ansvaret for å granske eksisterende og planlagte støtteordninger, i henholdsvis EFTA-
statene og EFs medlemsstater, for å fastslå om de er forenelige med EØS artikkel 61, jf. 
EØS artikkel 62. Kommisjonen har tilsvarende plikter etter EFT artikkel 88. Det må antas 
13 Kommisjonens kunngjøring om anvendelsen av statsstøttereglene på tiltak knyttet til direkte beskatning av 
foretak, EFT C 384, av 10. desember 1998. 
14 Vedtak 149/99/COL - ESAs retningslinjer for anvendelse av statsstøttereglene på tiltak knyttet til direkte 
beskatning av foretak. 
15 Se Kommisjonens rapport om gjennomførelsen av kunngjøringen om direkte beskatning, Brussel (2004), s. 
19, hvor Kommisjonen fremholder at de samme prinsipper langt på vei kan anvendes på indirekte skatter og 
at kunngjøringen også har blitt brukt av Kommisjonen i en rekke avgjørelser vedrørende indirekte beskatning. 
16 Se EFTA-domstolenes uttalelser i E-6/98 Arbeidsgiveravgift, avsnitt 41 og 42. 
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at ESA og Kommisjonen vil søke å være konsekvente i utøvelsen av denne kompetansen, 
og at de vil følge sin egen praksis og retningslinjer.17
 
  
For øvrig vises det til juridisk litteratur og generaladvokatens forslag til avgjørelser, der det 
antas å ha en argumentasjonsverdi. Generaladvokatens uttalelser brukes også for å supplere 
EF-domstolens avgjørelser. 
 
1.3 Oversikt over fremstillingen 
I kapittel 2 gis en oversikt over bruken av skatteregler som styringsinstrument – hvilke 
målsetninger som forfølges gjennom skatteregler, hvordan det gjøres og hvilke hensyn 
lovgiver må ta i betraktning i denne sammenheng. Deretter gis en kort presentasjon av 
statsstøttereglene i EØS og EU, deres funksjon og begrunnelse (kapittel 3). Her presenteres 
også noen innledende betraktninger om fiskal støtte – støtteformens praktiske betydning og 
noen rettslige utgangspunkter for den videre drøftelsen. 
 
Hoveddelen i avhandlingen er kapitlene 4 til 8. Her behandles de enkelte vilkårene i EØS 
61(1), med tanke på å fastlegge hvordan disse skal anvendes på området for fiskal 
statsstøtte. For at en støtte skal rammes av artikkel 61(1), må mottakeren ytes en 
økonomisk fordel (kapittel 4) og denne må være finansiert av statsmidler (kapittel 5). 
Støtten må videre være selektiv (kapittel 6) og den må være egnet til å vri konkurransen 
(kapittel 7) og påvirke samhandelen i EØS (kapittel 8). 
 
Fremstillingen er altså bygget opp slik at hvert enkelt vilkår behandles for seg, i separate 
kapitler. Som vi skal se, er det likevel stor forskjell på omfanget av drøftelsen av de enkelte 
vilkårene. Det vilkåret som reiser flest spørsmål, og som derfor er viet mest 
oppmerksomhet, er selektivitetsvilkåret. I den andre enden har vi vilkårene om 
                                                 
17 ESAs praksis søker langt på vei å speile Kommisjonens. Det er derfor nærliggende å se hen til Kommisjons 
praksis like mye som til ESAs, selv om det er EØS-avtalens statsstøtteregler som er gjenstand for tolkning, jf. 
Sejersted, m.fl. (2004) s. 218. 
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konkurransevridning og påvirkning av samhandelen, som knapt reiser noen problemer som 
er særegne for fiskal støtte. Grunnen til at alle enkeltvilkårene behandles i hvert sitt kapittel 
er at en slik inndeling, etter mitt syn, er mest ryddig og oversiktlig.  
 
Fremstillingen sammenfattes og rundes av i kapittel 9. 
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2 Skatteregler som styringsinstrument 
2.1 Målsetninger bak skattereglene 
Det sentrale formålet bak skattereglene er provenyformålet, det vil si målet om å skaffe 
inntekter til det offentlige.18 Den offentlige sektor tilbyr kollektive goder som forsvar, 
politi, rettsvesen, utbygging og vedlikehold av infrastruktur osv. Dette er goder som er 
meget ressurskrevende og hvor private løsninger praktisk talt ikke lar seg gjennomføre. I 
tillegg tilbyr den offentlige sektor ulike velferdsgoder til individene, som sosiale stønader, 
trygd, skole- og helsevesen. Også disse tjenestene er svært kostbare og krever ofte 
kollektive løsninger, eventuelt i kombinasjon med private ordninger. Det er derfor helt 
nødvendig for det offentlige å kreve inn skatt for å finansiere tjenesteyting og 
investeringer.19
 
  
Når skattesystemet først finnes, brukes det også til å forfølge ulike politiske målsetninger. 
Det er vanskelig å gi en uttømmende liste over disse målsetningene, men jeg vil nevne 
noen av de vanligste.20
 
  
Det er allment akseptert at det offentlige skal drive fordelingspolitikk, særlig ved 
omfordeling av inntekt mellom individer. Videre brukes skattereglene til å fremme ulike 
former for nærings- og distriktspolitikk. Skattesystemet brukes også til å skape økonomiske 
incentiver, typisk der markedet svikter. Et eksempel på dette er forurensning som skapes 
ved en produksjon, men som produsentene ikke har noen økonomisk incentiv til å ta 
hensyn til. Ved å belegge forurensningen med avgifter («grønne skatter»), tvinges 
produsentene til å integrere hensynet til forurensning i sin økonomi. Avgifter brukes også 
for å motvirke andre typer uønsket adferd. Tobakk- og alkoholavgiftene blir regnet som 
                                                 
18 Se Zimmer (2005), s. 30. 
19 I St.meld. nr. 1 (2008-2009) Nasjonalbudsjettet 2009, s. 63, er det anslått at statens totale inntekter for 2009 
vil være på ca. 1200 milliarder kroner, hvorav skatter og avgifter (Fastland-Norge og sokkel) vil utgjøre ca. 
950 milliarder kroner. 
20 Se nærmere i Eide og Stavang, Rettsøkonomi, Cappelen (2008), s. 440 flg. 
 8 
fiskale avgifter, men er i tillegg ment å redusere forbruk av helseskadelige produkter. CO2-
avgiftens og bensinavgiftens oppgaver er å redusere utslipp av skadelige gasser og dermed 
å skåne naturmiljøet.  
 
Skattesystemet blir også brukt til konjunkturstyring. I tider hvor økonomien er opphetet, 
kan skattene økes for å redusere kjøpekraften i den private sektor og dermed redusere faren 
for inflasjon. Og motsatt, i lavkonjunkturer kan skattenivået reduseres for å stimulere den 
økonomiske aktiviteten. Dette har blitt aktualisert av den pågående krisen i 
verdensøkonomien. Det har fra ulike hold blitt foreslått å gi skattelettelser både til 
selskaper og fysiske personer, for å stimulere til økt økonomisk aktivitet og hindre 
konkurser og oppsigelser. Skattelettelser til bedriftene virker direkte inn på bedriftenes 
budsjetter ved å gi større netto fortjeneste. Lavere personbeskatning antas å føre til større 
forbruk, hvilket gjør det lettere for bedriftene å omsette sine produkter.21
 
 
2.2 Hvordan skatteregler brukes som styringsinstrument 
Gjennom beskatning kan staten påvirke menneskers vurdering av hva som er økonomisk 
fordelaktig å foreta seg. Skatteregler kan derfor betegnes som et økonomisk 
påvirkningsmiddel.22 Det kan argumenteres for at det totale «skattenivået»23
                                                 
21 Så vidt meg bekjent, har regjeringen så langt kun foreslått to skattetiltak med bakgrunn i den økonomiske 
krisen. Det første er en ordning med midlertidig adgang for aksjeselskaper mv. til å tilbakeføre underskudd 
for inntektsårene 2008 og 2009 til fradrag i inntekten for det foregående og nest foregående året. Det andre 
tiltaket som er foreslått er en styrking av SkatteFUNN-ordningen. Se nærmere i Ot.prp. nr. 30 (2008-2009) - 
Om lov om endringer i skatteloven. 
 i landet beror 
på overordnede politiske overveielser, og at fastsettelsen av dette er uttrykk for en form for 
statlig styring. Land med høyt skattenivå vil gjerne ha et bredt tilbud av offentlige tjenester, 
22 Se Eckhoff, Torstein, Statens styringsmuligheter, særlig i ressurs- og miljøspørsmål, Tanum-Norli (1983),  
s. 31. I tillegg til økonomiske påvirkningsmidler, opererer Eckhoff med fysiske, normative og pedagogiske 
påvirkningsmåter. I og med at skatter og avgifter påbys ved lov, har de også et klart normativt preg. 
23 Se Zimmer (2005), s. 29, hvor det fremgår at et lands skattenivå måles som totale skatters andel av brutto 
nasjonalproduktet. 
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mens land med lavt skattenivå overlater flere oppgaver til private og oppfordrer på denne 
måten til større initiativ fra deres side. Når man snakker om skatteregler som 
styringsinstrument, har man imidlertid som regel mer direkte og konkrete styringsformer 
for øye. Man ser da på de enkelte skatteregimer og hvordan de brukes for å nå bestemte 
politiske målsetninger.  
 
For det første vil ethvert skattesystem innebære økonomiske byrder, og selve eksistensen 
av et skatteregime kan derfor sies å være atferdsstyrende. Dette gjelder i prinsippet alle 
skatteregimer,24
 
 men vil være særlig tydelig ved innføring av spesielle omsetningsavgifter 
og miljøavgifter. Ved for eksempel å avgiftsbelegge forbruk av en vare, vil staten gjøre 
forbruket mindre interessant og dermed motvirke dette. Dersom det finnes andre varer som 
kan tilfredsstille de samme behovene, men som ikke er avgiftsbelagt, vil avgiften kunne 
føre til økt bruk av disse alternative varene. 
For det andre kan staten innenfor de eksisterende skatteregimene gjøre unntak fra de 
alminnelige reglene, for å stimulere bestemte former for opptreden. Dette kan gjøres på 
mange forskjellige måter, og her nevnes bare noen av de mest vanlige. Innenfor systemet 
for inntektsbeskatning kan inntektsgrunnlaget reduseres ved å holde enkelte inntektstyper 
utenfor. Det samme kan oppnås gjennom særskilte fradrag eller ved særskilte avskrivinger. 
Videre kan det innrømmes en særlig gunstig tidfesting av en inntekt, eller det kan gis 
fradrag i utregnet skatt. Et virkemiddel som kan brukes i alle typer skatteregimer er å 
pålegge enkelte skattedebitorer en lavere skattesats (skatteprosent) enn den som vanligvis 
anvendes. Staten kan også belønne bestemte former for adferd med betalingsutsettelser 
eller helt eller delvis ettergivelse av skattekravet.  
 
                                                 
24 Unntak må kanskje gjøres for visse skattebyrder som knyttes til faktiske omstendigheter som 
skattedebitorene ikke har noen kontroll over. Arveavgifter aktualiseres ved dødsfall, men selv de kan være 
atferdsstyrende, nemlig ved å påvirke arvelaterens livsdisposisjoner. 
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De nevnte tiltakene kan fremgå direkte av lov eller forskrift. Det kan også tenkes at 
skattemyndighetene overlates et skjønn, som da brukes for å påvirke skattedebitorenes 
atferd.  
 
2.3 Hensyn ved utformingen av skattereglene 
Det er i utgangspunktet ingen absolutte begrensninger på hvilke formål lovgiver kan 
forfølge gjennom skattelovgivningen, eller på hvilken måte dette kan gjøres. Lovgiver må 
imidlertid ta flere hensyn i betraktning under sin utforming av skattereglene.25
 
  
Et sentralt hensyn er hensynet til samfunnsøkonomisk effektivitet. Med fremveksten av den 
rettsøkonomiske disiplinen har samfunnsøkonomiske teorier blitt anvendt på skattereglene, 
og det er i dag en allmenn oppfatning blant teoretikere at praktisk talt alle skatteregler fører 
til effektivitetstap. Dette skjer for det første som følge av at skatteyternes adferd påvirkes. 
Det følger av den økonomiske modellen for det frie marked at all påvirkning av adferd over 
tid vil medføre samfunnsøkonomisk ineffektivitet. Tilpasning av produksjon og konsum til 
hva som er mest skattemessig gunstig vil gi ineffektiv produksjon og 
konsumsammensetning. Markedsaktørenes adferd bør motiveres av faktorer i (det frie) 
markedet, ikke av skattereglene. For det andre vil verdioverføringer til det offentlige skape 
en differanse mellom marginal betalingsvillighet og marginale produksjonskostnader 
(dødvektstap), hvilket gjør ressursbruken ineffektiv. For det tredje vil eksistensen av 
skatteregler gjøre at det oppstår administrasjonskostnader. Skattyterne har kostnader i 
forbindelse med lovlig skatteplanlegging og ulovlig skatteunndragelse, samt i forbindelse 
med utfylling av selvangivelser. Offentlige myndigheter har på den annen side kostnader i 
forbindelse med utarbeidelse og håndhevelse av skattereglene. Den nye kunnskapen om 
skattereglenes økonomiske virkninger har likevel ikke ført til avskaffelse eller vesentlig 
reduksjon av skattene. Grunnen til dette er naturligvis at staten er avhengig av 
skatteinntekter for å utføre sine oppgaver. I og med at selve eksistensen av skatteregler 
                                                 
25 Se nærmere i Eide og Stavang (2008), s. 442 flg. 
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fører til ineffektivitet, er utfordringen å utforme skatteregler som begrenser 
effektivitetstapet mest mulig.  
 
Et annet hensyn som må tas i betraktning er kravet om rettferdig fordeling av 
skattebyrdene.26 Med dette menes at skattytere med like stor inntekt bør beskattes likt 
(horisontal rettferdighet), uavhengig av hvordan inntektene er sammensatt (arbeids- eller 
kapitalinntekter, penge- eller naturalytelser). En annen side ved rettferdighetskravet er at 
reglene bør utformes slik at skattebyrden fordeles rettferdig mellom skattytere med høyere 
inntekter og skattytere med lavere inntekter (vertikal rettferdighet).27
 
 
Ved utformingen av skattereglene bør myndighetene ha et helhetlig perspektiv, slik at det 
ikke innføres skatteregler som motvirker hverandre. Skattereglene bør også utformes slik at 
de er i harmoni med resten av rettssystemet, for eksempel straffereglene. Ved aktiv bruk av 
skattesystemet som styringsmiddel, med en rekke særbestemmelser som er ment å 
stimulere en eller annen opptreden, kan systemet lett bli uoversiktlig og komplisert. 
Særreglene kan også gjøre det mulig å drive skatteplanlegging.28
 
 Det må derfor tas sikte på 
å utforme skatteregler som er robuste mot skattyternes forsøk på tilpasninger og 
unndragelse. Innrettelsesmuligheter («smutthull») må unngås, slik at skattytere ikke får en 
lavere skattebyrde enn det som har vært lovgivers hensikt. Et annet hensyn som må tas i 
betraktning er behovet for forutsigbarhet for næringsliv og privatpersoner. Strukturen i 
skatte- og avgiftssystemet bør derfor ikke endres for ofte. 
                                                 
26 Zimmer (2005), s. 31 
27 Forholdet mellom hensynet til vertikal rettferdighet og fordelingsmålsetninger (som er formål bak reglene) 
synes for meg å være noe uklart. Begrepene er ikke eksakte, og kan sees på som ulike perspektiv på samme 
fenomen, nemlig rettferdighet i forholdet mellom skattytere med relativt høy inntekt og skattytere med relativ 
lav inntekt. Etter mitt skjønn er (om-)fordeling et formål lovgiver definerer på forhånd, mens vertikal 
rettferdighet (i den grad det også er et hensyn ved utformingen av reglene) handler om hvordan reglene skal 
utformes slik at utslaget av dem blir i tråd med lovgivers vilje. 
28 Zimmer (2005), s. 32. 
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Lovgiver må også ta i betraktning de folkerettslige forpliktelsene Norge har påtatt seg. 
Dette gjelder for eksempel avtaler om unngåelse av dobbeltbeskatning,29 forpliktelsene 
etter WTO-retten og forpliktelsene etter EØS-avtalen. De folkerettslige avtalene kan 
inneholde positive bestemmelser om hvordan de nasjonale skattereglene skal utformes eller 
anvendes, slik som avtalene om dobbeltbeskatning. Avtalene kan også inneholde 
bestemmelser som ikke angår fiskale regler spesielt, men som likevel får betydning for 
utformingen av nasjonale skattebestemmelser. De fleste forpliktelsene etter EØS-avtalen 
faller inn under denne kategorien.30
 
 Utfordringen blir da å utforme skattebestemmelsene 
slik at de ikke får virkninger som er i strid med de folkerettslige forpliktelsene. 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 
29 Avtaler som er inngått i henhold til lov om adgang for Kongen til å inngå overenskomster med fremmede 
stater til forebyggelse av dobbeltbeskatning mv. (dobbeltbeskatningsloven) av 28. juli 1949 nr. 15, er 
inkorporert i norsk rett umiddelbart ved inngåelsen, med trinnhøyde som norsk lov. Ved motstrid mellom en 
dobbeltbeskatningsavtale inngått i henhold til loven og nyere norsk lov, må nyere intern lovgivning i 
prinsippet gå foran, jf. Zimmer, Frederik, Internasjonal inntektsskatterett, 4. utgave, Universitetsforlaget 
(2009), s. 63. 
30 Det er bare noen få bestemmelser i EØS-avtalen som omhandler fiskale bestemmelser i nasjonalstatene,  
jf. artikkel 10 om toll og artiklene 14 og 15 om interne avgifter på varer. 
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3 Statsstøttereglene i EØS-avtalen 
3.1 Generelt 
Formålet med EØS-avtalen er å fremme en vedvarende og balansert styrking av handel og 
økonomiske forbindelser mellom avtalepartene, jf. EØS artikkel 1(1) og fortalens punkt 4. 
Et sentralt virkemiddel for å nå dette målet er «opprettelse av et system som sikrer at 
konkurransen ikke vris, og at reglene overholdes på samme måte», jf. EØS artikkel 1(2)(e).   
Statsstøttereglene er en del av det regelsettet som skal sørge for fri konkurranse i EØS, og 
regulerer statenes adgang til å gi støtte til økonomiske aktører. Reglene finnes i EØS 
artikkel 61 til 64.31
 
 Begrunnelsen for regelverket er at fri konkurranse innenfor 
samarbeidsområdet antas å øke den økonomiske effektiviteten, ved at produksjon av goder 
utføres av de foretakene som har de beste økonomiske forutsetningene for dette, uavhengig 
av hvor i samarbeidsområdet de befinner seg. Dette fører til mer rasjonell arbeidsdeling og 
ressursbruk, noe som medfører større samlet verdiskapning og kommer forbrukerne til 
gode gjennom lavere priser og høyere kvalitet på varer og tjenester. En ukontrollert adgang 
for statene til å gi støtte ville motvirket målet om økt økonomisk effektivitet og 
forbrukervelferd. Statsstøtte kan holde liv i foretak som er ikke er i stand til å tilpasse seg 
konkurransen i det indre marked og som ellers ville gått konkurs. Fri adgang til å gi 
statsstøtte ville dessuten kunne åpne for et støttekappløp mellom statene, og gi mindre 
forutsigbare konkurranse- og rammevilkår for aktørene på det indre marked. 
EØS-statene har ved sin tilslutning til EØS-avtalen forpliktet seg til å overholde 
statsstøtteregelverket. Selv om det er lett å være enig i at økt økonomisk effektivitet i 
samarbeidsområdet er ønskelig, er det nok slik at den norske tilslutningen til avtalen først 
og fremst var motivert av ønsket om å sikre norske bedrifter adgang til det europeiske 
                                                 
31 Den andre delen av konkurranseregelverket er inntatt i EØS artikkel 53 og 54, og er rettet mot foretakene. 
Disse reglene forbyr konkurransevridning som følger av avtaler mellom foretakene og deres misbruk av 
dominerende stillinger på markedet. 
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markedet.32 Fordi nasjonale interesser kommer først, vil statene (herunder Norge) stadig 
utforske de rammene som EØS-avtalens statsstøtteregler setter. Etter hvert som EU- og 
EØS-retten utvikler seg i retning av større harmonisering og integrering mellom 
enkeltstatene, blir statenes styringsmuligheter mer innskrenket. Dermed øker deres behov 
for å bruke statsstøtte som styringsmiddel.33 Større økonomisk integrering mellom statene 
på det indre marked gjør også at virkningen av statsstøtte er mer merkbar for 
støttemottakernes konkurrenter. Som en konsekvens av denne utviklingen, ble kontroll med 
nasjonalstatens støtteordninger mot slutten av 1980-tallet flyttet høyere opp på den 
politiske agendaen i Fellesskapet.34
 
 
Statsstøtteregelverket i EØS-avtalen innebærer ingen harmonisering av 
statsstøtteordningene i de enkelte statene, i den forstand at det positivt bestemmer hva 
innholdet i statens statsstøtteordninger skal være – hvem som kan få støtte, på hvilken 
måte, i hvilket omfang osv. Dette er overlatt til den enkelte stat. Statsstøttereglene er 
utformet slik at de negativt begrenser statenes adgang til å gi støtte, der dette vrir eller truer 
med å vri konkurransen og kan påvirke samhandelen mellom avtalepartene. 
 
ESA har myndighet til å undersøke om støtte tildelt av EFTA-stater oppfyller vilkårene i 
artikkel 61(1), jf. ODA protokoll 3, del I, artikkel 1.35
                                                 
32 Se St.prp. nr. 100 (1991-1992) - Om samtykke til ratifikasjon av Avtale om Det europeiske økonomiske 
samarbeidsområde (EØS), undertegnet i Oporto 2. mai 1992, s. 9 flg. 
 Vurderingen av om et tiltak utgjør 
statsstøtte etter EØS artikkel 61(1) er objektiv, og overlater ingen rom for skjønn til 
Overvåkningsorganet. Dersom ESA kommer til at et tiltak innebærer statsstøtte, er dette 
33 Se i denne retning Biondi, m.fl., The Law of State Aid in the European Union, Oxford University Press 
(2004) s. 3. 
34 Se Wishlade, Fiona, When are Tax Advantages State Aids and when are they General Measures?, Glasgow 
(1997), s. 5. 
35 EØS-avtalen artikkel 61 og ODA protokoll 3, del I, artikkel 1, er innholdsmessig identisk med henholdsvis 
EFT artikkel 87 og 88. Det eneste unntaket er EFT artikkel 87(3) bokstav d, om støtte til fremme av kulturen 
og vern om kulturarven. Denne bestemmelsen ble inntatt ved traktaten om Den europeiske union (Maastricht-
traktaten), og er ikke inntatt i EØS-avtalen. 
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imidlertid ikke ensbetydende med at støtten er ulovlig. Etter EØS artikkel 61(2) skal visse 
former for støtte anses forenelig med EØS-avtalens funksjon. I tillegg kan enkelte former 
for støtte anses å være forenelig med avtalens funksjon, etter EØS artikkel 61(3). Ordet 
«kan» gir uttrykk for det diskresjonære skjønn som er overlatt til ESA i vurderingen av 
tiltakets forenelighet med EØS-avtalen. Det er vedtatt flere typer regelverk som regulerer 
hvordan vilkårene i EØS artikkel 61(2) og (3) skal anvendes i praksis.36 Disse reglene 
bidrar til å skape åpenhet rundt ESAs virksomhet og en mer konsekvent behandling av alle 
EFTA-stater. I tillegg fører regelverket til større forutberegnelighet for statene og 
støttemottakerne. EFTA-statene er også gitt en særlig derogasjonsadgang i ODA, protokoll 
3, del I, artikkel 1(2), tredje ledd, hvoretter statene kan treffe vedtak om at en støtte skal 
anses å være forenelig med EØS-avtalens funksjon. Dette kan imidlertid bare gjøres ved 
enstemmighet og dersom det foreligger «usedvanlige omstendigheter».37
 
 
Virkningen av at det er tildelt ulovlig statsstøtte er at støtten skal tilbakebetales, med 
renter.38
                                                 
36 Se Alterskjær, m.fl. (2008), s. 80, hvor det er nevnt fire grupper. Den første er ESAs retningslinjer for 
statsstøtte (vedtak 4/94/COL), som vedtas av ESA selv, og som i det alt vesentlige svarer til Kommisjonens 
retningslinjer og kunngjøringer. De tre andre er Kommisjonens gruppeunntaksforordning (EF) nr. 800/2008, 
kommisjonsforordning (EF) nr. 1998/2006 om bagatellmessig støtte og særregler for kompensasjon for 
tjenester av allmenn økonomisk betydning (EØS artikkel 59(2), med en egen form for gruppeunntak gitt i 
kommisjonsvedtak 2005/842/EF, i tillegg til et eget kapittel i retningslinjene). De to forordningene og 
kommisjonsvedtaket er gjennomført i norsk rett i forskrift om unntak fra notifikasjonsplikt for offentlig støtte 
av 14. november 2008 nr. 1213. 
 Dersom ESA finner at en statsstøtte er uforenelig med EØS-avtalen, skal 
overvåkningsorganet pålegge staten å treffe alle nødvendige tiltak for å få tilbakebetalt 
støtten fra mottaker. Staten skal deretter sørge for å gjennomføre tilbakebetalingskravet i 
37 Bestemmelsen har blitt brukt for å opprettholde nullsatsen for den norske arbeidsgiveravgiften i Finnmark 
og Nord-Troms, jf. EFTA-statenes faste komités vedtak nr. 2/2003/SC av 1. juli 2003. 
38 Se artikkel 14 i Rådsforordning (EF) nr. 659/1999 av 22. mars 1999 om fastsettelse av nærmere regler for 
anvendelsen av EF-traktatens artikkel 93 (prosedyreforordningen), gjennomført i norsk rett ved forskrift av 
21. februar 2003 nr. 198. 
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henhold til den nasjonale lovgivningen. Private kan dessuten selv sørge for tilbakebetaling 
av støtte gjennom søksmål for nasjonale domstoler.39
 
 
3.2 Statsstøtte og skatt 
I ESAs State Aid Scoreboard, publisert i desember 2008, fremgår det at ca. to tredeler av 
statsstøtten som ble gitt av EFTA-statene i 2007 ble gitt i form av skatte- og 
avgiftslettelser.40 Tallet er tilsvarende for Norge isolert sett. Av de norske skattetiltakene 
var det fire store tiltak som utgjorde ca. 98 % av den fiskale støtten (dvs. ca. 65,5 % av den 
totale støtten i Norge).41 Skattetiltak er ikke fullt så dominerende i EU-statene, men står 
også her for en betydelig andel av den totale statsstøtten. I årene 2005 til 2007 utgjorde 
skattetiltak 43 % av den totale statsstøtten i EU-statene, hvorav 42 % var skattefritak og 
1 % var skatteutsettelse.42
 
 Statsstøtte i form av skattelettelser er altså en meget praktisk 
form for støtte.  
Det finnes som sagt ingen særregler i EØS artikkel 61 om statsstøttereglenes anvendelse på 
skatteområdet. Regelverket gjelder derfor i utgangspunktet tilsvarende der 
støtteinstrumentet er et skattetiltak som der det er snakk om andre typer støttetiltak. 
Skattetiltak kjennetegnes ved at støtten består i fritak fra forpliktelser som vanligvis 
pålegges økonomiske aktører, og skiller seg derfor fra de mer direkte støtteteknikkene. 
Dette gjør at det på skatteområdet oppstår noen særegne utfordringer ved anvendelsen av 
statsstøttereglene, spesielt i forhold til kravet om at støtten skal være til fordel for «enkelte» 
                                                 
39 Se Alterskjær, m.fl. (2008) s. 345. 
40 State Aid Scoreboard – EEA/EFTA States, Autumn 2008, s. 19. Tilgjengelig på 
http://www.eftasurv.int/information/sascoreboard/  
41 Tallene er samlet inn gjennom e-post korrespondanse med ESA 10. og 11. mars 2009. De fire store norske 
skattetiltakene er redusert arbeidsgiveravgift (ca. 1/3 av den totale støtten i 2007), tonnasjeskatt for rederier 
(ca. 1/8), fritak for el-avgift (ca. 1/10) og SkatteFUNN-ordningen (ca. 1/12). 
42 Se Kommisjonens State Aid Scoreboard - Autumn 2008 Update, s. 50. Tilgjengelig på 
http://ec.europa.eu/competition/state_aid/studies_reports/archive/scoreboard_arch.html  
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foretak eller produksjoner. I rettspraksis har det derfor utviklet seg enkelte særregler for 
fiskal støtte. 
 
EØS-avtalen inneholder ikke regler om harmonisering av statenes skattesystemer, og den 
klare hovedregelen er derfor at avtalen ikke griper inn i statenes frihet til å utforme 
skattesystemer i henhold til egne politiske valg. Denne friheten er et viktig uttrykk for 
statenes suverenitet og har også stor praktisk betydning, da den gir statene kontroll over 
deres egne finanser. Fellesskapsorganene (og EØS-organene) har imidlertid ikke godtatt 
dette som et argument for å innskrenke statsstøttereglenes anvendelsesområde. Et 
skattesystem må derfor likevel utformes slik at det ikke har virkninger som gjør at det 
kommer inn under virkeområdet for EØS artikkel 61(1). Det er ikke alltid klart hvorvidt et 
fiskalt tiltak har slike virkninger, og saker om fiskal statsstøtte kan derfor lett reise 
spørsmålet om grensen for kompetansefordelingen mellom nasjonalstatene og EU/EØS-
institusjonene.  
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4 Støttebegrepet 
4.1 Enhver økonomisk fordel 
Det første vilkåret etter EØS artikkel 61(1) er at det må dreie seg om «støtte». Uttrykket er 
ikke definert i EØS-avtalen (eller EF-traktaten). Det er i juridisk teori antatt at dette var et 
bevisst valg gjort av EF-traktatens forfattere.43
 
 Det å definere «støtte» i traktaten, ville 
oppmuntret statene til å finne støtteteknikker som ikke var omfattet av ordlyden, og på 
denne måten forsøke å omgå regelverket. Bestemmelsen sier derfor bare noe om støttens 
opprinnelse (statsmidler) og virkninger (selektiv konkurransevridning som påvirker 
samhandelen). Det nærmere innholdet i uttrykket «støtte» har imidlertid blitt utpenslet av 
fellesskapsdomstolene, som har anlagt en svært vid tolkning. Allerede i 1961 uttalte 
Domstolen:  
 «The concept of an aid is nevertheless wider than that of a subsidy because it embraces not 
 only positive benefits, such as subsidies themselves, but also interventions which, in 
 various forms, mitigate the charges which are normally included in the budget of an 
 undertaking and which, without, therefore, being subsidies in the strict sense of the word, 
 are similar in character and have the same effect.»44
 
 
Rettspraksis viser at enhver fordel, ytet på ethvert juridisk grunnlag, er omfattet av 
støttebegrepet.45
                                                 
43 Wishlade (1997) s. 7. 
 Det eneste som kreves er at fordelen har en økonomisk verdi for 
44 Sak 30/59 Steenkolenmijnen, s. 19. Uttalelsen gjelder forståelsen av støttebegrepet i traktaten om Det 
europeiske kull- og stålfellesskap (EKSF) artikkel 4(c), men har betydning også for forståelsen av EFT 
artikkel 87. Uttalelsen er bekreftet i en rekke avgjørelser av EF-domstolen, se f.eks. C-251/97 Frankrike mot 
Kommisjonen, avsnitt 36, og C-172/03 Heiser, avsnitt 36. 
45 Unntak må gjøres for noen særlige tilfeller. Erstatning for tap som er påført et foretak vil ikke utgjøre 
støtte, forutsatt at erstatningen ikke kompenserer for tap av en økonomisk fordel som i seg selv utgjorde 
statsstøtte. Tilbakebetaling av avgifter som er krevd inn uten hjemmel eller i strid med fellesskapsretten vil 
heller ikke være støtte (midlene kan trolig heller ikke regnes som statsmidler). Disse særtilfellene er omtalt 
nærmere i Jessen, Pernille Wegener, Forbudet mot statsstøtte i EU, Forlaget Thomson (2003) s. 175. 
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mottakeren, som denne ikke ville ha oppnådd på vanlige markedsvilkår.46 I forhold til 
støttevilkåret må man vurdere den økonomiske situasjonen for mottakeren isolert sett, altså 
med og uten støttetiltaket. Forholdet til andre virksomheter kommer inn på et senere 
stadium i vurderingen, i tilknytning til kriteriene om selektivitet, konkurransevridning og 
påvirkning av samhandelen.47
 
  
Hvorvidt et tiltak har en økonomisk verdi for mottakeren beror på en objektiv vurdering av 
tiltakets virkning. Dette innebærer for det første at det er uten betydning hva som er 
formålet bak støttetiltaket. EF-domstolen uttalte i en avgjørelse fra 1974: 
 
 «…Article 92 [nå 87] EC does not distinguish between the measures of State 
 intervention concerned by reference to their causes and aims but defines them in 
 relation to their effects.»48
 
 
Den virkningsorienterte tilnærmingen til støttebegrepet innebærer videre at det er uten 
betydning om tiltaket er av fiskal karakter. Selv om statene har beholdt kompetansen til å 
utforme sine skattesystemer, må de under utøvelsen av denne kompetansen overholde 
statsstøttereglene. Under forhandlingene i EFTA-domstolen i saken om den norske 
arbeidsgiveravgiften anførte Norge at EØS-avtalen ikke inneholder regler om 
skatteharmonisering, og at det måtte være opp til den enkelte stat å utforme sitt eget 
skattesystem. Ordningen med differensiert arbeidsgiveravgift var hevdet å være en integrert 
del av det norske skattesystemet, som derfor falt utenfor avtalens virkeområde. Til dette 
bemerket EFTA-domstolen: 
                                                 
46 Se f.eks. sak C-39/94 SFEI, avsnitt 60. 
47 Om forholdet mellom de forskjellige kriteriene, se Aldestam, Mona, EC State aid rules applied to taxes - 
An analysis of the selectivity criterion, Iustus Förlag (2005), s. 85. 
48 Sak 173/73 Tekstilindustri, avsnitt 13. Dette er fulgt opp i senere praksis, jf. C-487/06 P British Aggregates 
avsnitt 85, med videre henvisninger. Se likevel Biondi, m.fl. (2004) s. 6-8 og Quigley og Collins, EC State 
Aid Law and Policy, Hart Publishing (2003) s. 6, hvor det hevdes at tiltakets formål undertiden kan være 
relevant i forhold til støttebegrepet. Motsatt i Kaasen (2000) s. 100-101 og Alterskjær, m.fl. (2008) s. 30. 
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 «The Court notes first that, as a general rule, a tax system of an EEA/EFTA State is 
 not covered by the EEA Agreement. In certain cases, however, such a system may 
 have consequences that would bring it within the scope of application of Article 61(1) 
 EEA. It is established case law of the ECJ that the fiscal nature of a measure does not 
 shield it from the application of Article 92 EC (now after modification Article 87 EC).» 49
 
 
Det er altså klart at en fordel i form av skattelettelser omfattes av støttebegrepet. Det er i 
denne sammenheng uten betydning hvilke teknikker som er brukt for å redusere 
skattebyrden.50
 
 Staten kan ikke komme utenom statsstøttereglene ved å bruke fiskale 
styringsinstrumenter, og heller ikke ved å anføre at tiltaket har et prisverdig formål. 
Dersom det hadde vært adgang til dette, ville statsstøtteforbudets effektivitet vært betydelig 
svekket. 
4.2 Eksepsjonelle skattebyrder 
Det er en vanlig oppfatning i den juridiske litteraturen at ekstraordinære skattebyrder ikke 
rammes av statsstøttereglene.51
 
 Staten kan pålegge enkelte foretak ekstra byrder, uten at 
dette regnes som «støtte» til alle andre foretak.  
Både Schön52 og Flett/Walkerova53
                                                 
49 Sak E-6/98 Arbeidsgiveravgift, avsnitt 34.  
 fremhever at EFT artikkel 87(1) skiller seg fra den 
tidligere traktaten om Det europeiske kull- og stålfellesskap (EKSF) artikkel 4(c), hvor 
forbudet gjaldt både «aid» og «special charges». Det kan argumenteres med at EF-
50 Jf. punkt 2.2. 
51 Se Wolfgang Schön i Hancher, m.fl., EC State Aids, Third Edition, Sweet & Maxwell (2006), s. 252., Flett 
og Walkerova, EC State Aid Law, Festskrift for Francisco Santaolalla Gadea, Kluwer Law International 
(2008), s. 223 flg. og Bacon, m.fl. - European Community Law of State Aid, Oxford University Press (2009), 
s. 66. 
52 Hancher, m.fl. (2006), s. 252. 
53 Flett og Walkerova (2008), s. 227. 
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traktatens forfattere ikke ønsket å videreføre det sistnevnte alternativet, fordi det etter EF-
traktaten ikke skulle være like stor grad av markedsintegrasjon som etter EKSF. Under EF-
traktaten er det i artiklene 96 og 97 overlatt til Kommisjonen og Rådet å motvirke 
konkurransevridninger som følger av eksepsjonelle skattebyrder.54
 
 
Et annet argument for at eksepsjonelle skattebyrder ikke bør regnes som fordeler for alle 
foretak som ikke er pålagt byrden, er prosedyren for tilbakeføring av statsstøtte. Dersom 
ESA/Kommisjonen finner at det er utdelt ulovlig støtte, skal staten pålegges å «treffe alle 
nødvendige tiltak for å få tilbakebetalt støtten fra mottakeren».55 Ved eksepsjonelle 
skattebyrder er det fravær av byrden som eventuelt må regnes som støtte, og det er i så fall 
alle foretakene som ikke ble pålagt byrden som er støttemottakere. Dette skulle bety at 
nasjonalstaten, for å oppfylle forpliktelsen til å kreve støtten «tilbakebetalt» fra 
støttemottakerne, med tilbakevirkende kraft må pålegge alle foretak i alle sektorer en 
tilsvarende skattebyrde. Alternativt kan staten muligens tilbakeføre inntektene fra den 
eksepsjonelle byrden og på den måten fjerne støtten. Hvorvidt den sistnevnte 
fremgangsmåte er forenelig med prosedyreforordningens artikkel 14, er i følge Flett og 
Walkerova et åpent spørsmål.56
 
 
Etter mitt syn, er det klart at nasjonalstatenes prerogativer på skatteområdet innebærer at 
statene kan pålegge visse foretak en ekstraordinær skattebyrde, uten at dette skal regnes 
som en fordel for alle andre foretak i alle andre sektorer. Dette betyr imidlertid ikke at den 
ekstraordinære byrden aldri kan anses som en fordel for enkelte av de foretakene som ikke 
er pålagt byrden. Dette er avhengig av om foretakene som ikke er omfattet av byrden 
rettslig og faktisk befinner seg i en tilsvarende situasjon som de som er pålagt byrden.57
 
 
                                                 
54 Se generaladvokat Geelhoed i sak C-308/01 GIL Insurance, avsnitt 64 til 77. 
55 Jf. prosedyreforordningen artikkel 14. 
56 Flett og Walkerova (2008), s. 229, som kaller en slik teknikk for «inverse remedy». 
57 Dette drøftes nærmere i punkt 6 om selektivitetskriteriet. 
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En regel om at en ekstraordinær skattebyrde ikke er omfattet av statsstøtteforbudet gir 
imidlertid ingen veiledning hvor det ikke er klart om det er den høyere skattebyrden eller 
den lavere skattebyrden som utgjør «normalen». Vi kan tenke oss et system der det finnes 
to alternative avgiftssatser, hvor ingen av dem fremstår som den alminnelige satsen, slik at 
ingen av dem kan anses som et unntak. Spørsmålet blir da om den lavere satsen skal 
vurderes som en fordel, eller om den høyere satsen skal vurderes som en tilleggsbyrde som 
dermed ikke omfattes av statsstøtteforbudet. I følge Schön, er det ingen klare uttalelser fra 
domstolene på dette punktet.58 Også Flett og Walkerova erkjenner at regelen er 
problematisk der det er uklart hva som er den generelle regelen og hva som er unntaket, og 
nevner de tilfellene der omtrent halvparten av alle statens økonomiske sektorer er omfattet 
av byrden.59
 
 
4.3 Staten som markedsaktør 
4.3.1 Innledning 
Det at en stat er forhindret fra å gi statsstøtte, hindrer ikke staten fra selv å opptre som 
kommersiell aktør på et konkurranseutsatt marked. Staten både selger og kjøper varer og 
tjenester, og opptrer på eiersiden i selskaper som konkurrerer på kommersielle markeder. 
For å skille mellom de tilfellene der staten kun opptrer på linje med en privat aktør, og de 
tilfellene der staten yter støtte, må man foreta en vurdering av om statens disposisjon er 
foretatt etter markedsøkonomiske kriterier eller ikke. Hvis mottakeren ikke ville ha 
oppnådd den aktuelle fordelen under normale markedsforhold, vil det være tale om støtte. I 
det følgende omtales to typetilfeller av situasjoner hvor staten kan sammenlignes med en 
privat aktør. Det første er det at staten opptrer som en privat investor, og det andre er at 
staten opptrer som en privat kreditor. 
 
                                                 
58 Hancher, m.fl. (2006) s. 253, hvor det vises til to generaladvokatuttalelser som trekker i hver sin retning. 
59 Flett og Walkerova (2008) s. 228. 
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4.3.2 Privat investor-prinsippet 
Som vi har sett, er det uten betydning i forhold til støttebegrepet i hvilken form staten yter 
en fordel. Kapitalinnskudd, lån, garantier mv. fra det offentlige til et selskap vil derfor 
kunne utgjøre støtte. Dersom statens disposisjon er slik at en privat investor under 
tilsvarende omstendigheter ville foretatt den samme investeringen, vil det imidlertid ikke 
være snakk om støtte. Vurderingen av hvorvidt staten opptrer på linje med en privat 
investor omtales som privat investor-prinsippet,60 og er anerkjent av EF-domstolen.61
 
 
Spørsmålet er hvorvidt privat investor-prinsippet kan anvendes der virkemiddelet som 
staten bruker for å oppnå en målsetning er en skattelettelse. Skattelettelser er virkemidler 
som private aktører ikke rår over, og utøvelse av myndighet kan derfor ikke sammenlignes 
med private aktørers opptreden på et marked. Det offentliges opptreden som investor og 
som myndighetsutøver kan ikke blandes sammen. Det er derfor ikke adgang til å trekke inn 
betraktninger om hvilke virkninger skattelettelsene vil ha i et lengre perspektiv, for 
eksempel at skattelettelsene vil stimulere økonomisk aktivitet og føre til større 
skatteinntekter i fremtiden.62 Vi er like fullt utenfor markedssituasjonene, og privat 
investor-prinsippet kan ikke komme til anvendelse.63 Et kreativt forsøk på å strekke ut 
nedslagsfeltet til privat investor-prinsippet er å finne i den såkalte Snøhvit-saken. I 2001 
fremmet den norske regjeringen et forslag om endring i petroleumsskatteloven,64
                                                 
60 På engelsk omtalt som «the private investor test», «market investor test», «market investor principle», og 
på norsk «det markedsøkonomiske investorprinsipp» og «markedsinvestorprinsippet». For en generell 
gjennomgang av prinsippet, se Alterskjær, m.fl. (2008), s. 92 flg, og Biondi, m.fl. (2004), s. 8 flg. 
 som 
innebar at utgifter til erverv av rørledning og produksjonsinnretning til «nytt storskala» 
nedkjølingsanlegg kunne avskrives raskere enn andre utgifter. Lovendringen var generelt 
utformet, men i praksis var det bare rettighetshaverne i Snøhvitfeltet som ville nyte godt av 
61 Se f.eks. sak C-305/89 Italia mot Kommisjonen avsnitt 19-20, og sak C-39/94 SFEI avsnitt 60-62. 
62 Se forente saker C-278/92, C-279/92 og C-280/92 Spania mot Kommisjonen avsnitt 22, sak C-334/99 
Tyskland mot Kommisjonen avsnitt 134, og sak T-228/99 og T-233/99 Westdeutsche Landesbank avsnitt 317. 
63 Se Hancher, m.fl. (2006), s. 255. 
64 Jf. Ot.prp. nr.16 (2001-2002) og Ot.prp. nr.84 (2001-2002). 
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lovendringen. Det ble av norske myndigheter anført at gjennomføringen av 
Snøhvitprosjektet var nødvendig for å åpne Barentshavet for petroleumsvirksomhet, og at 
staten ved å gjennomføre den aktuelle lovendringen opptrådte rasjonelt som eier av 
naturressursene. Staten kunne dermed likestilles med en privat markedsinvestor.65 ESA 
kommenterte ikke eksplisitt anførselen i sitt vedtak, men kom til at lovendringen innebar 
statsstøtte, og tilbakeviste den dermed indirekte.66
 
 
Det kan imidlertid tenkes situasjoner hvor staten bruker skattereduksjoner som 
virkemiddel, men hvor det ikke er like opplagt at anvendelse av privat investor-prinsippet 
må utelukkes. Staten kan for eksempel forplikte seg til å skyte kapital inn i et selskap som 
det har eierinteresser i, på linje med andre aksjonærer i selskapet, men gjøre det ved å 
innrømme selskapet en engangsfordel ved neste ligning. Det kan ikke automatisk legges til 
grunn at staten i slike tilfeller gir selskapet større fordeler enn det en privat investor ville 
gjort (men da i en annen form), eller at opptredenen er motivert av målsetninger som ikke 
er rent markedsøkonomiske. Det kan hevdes at man bør se på den økonomiske realiteten 
bak en slik «investering», og ikke virkemiddelet som er brukt. Vurderingen vil da foretas i 
forhold til denne «enkeltinvesteringen», og vil ikke innebære en bredere vurdering av det 
fremtidige skatteprovenyet (som er irrelevant). Etter mitt skjønn, vil imidlertid en 
anvendelse av privat investor-prinsippet i slike tilfeller føre til en uheldig sammenblanding 
av statens rolle som investor og myndighetsutøver. Dette vil komplisere ytterligere den 
allerede svært komplekse vurderingen som må foretas når staten opptrer som investor, og 
vil kunne svekke statsstøttereglenes effektivitet. Behovet som det offentlige har for å delta 
på kommersielle markeder, for å maksimere avkastningen av sine midler, er dessuten 
ivaretatt selv om staten ikke gis friheten til bruke skattereduksjoner som instrument for sine 
«investeringer». 
 
                                                 
65 Se brev av 19. april 2002 fra Nærings- og handelsdepartementet til ESA. 
66 Jf. vedtak 90/02/COL. 
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4.3.3 Privat kreditor-prinsippet 
Den eneste situasjonen hvor skattemyndighetene kan sammenlignes med en privat aktør, er 
der myndighetene unnlater å inndrive et eksisterende skattekrav.67 Skatten er da allerede 
fastsatt og det er bare selve inndrivelsen som gjenstår. I denne situasjonen kan staten 
sammenlignes med en privat kreditor, og det er mulig å gjennomføre en 
sammenligningstest. Et praktisk eksempel er der staten unnlater å drive inn (hele) gjelden 
fra en debitor som har betalingsvanskeligheter, for at debitor ikke skal gå konkurs.68
 
 Dette 
kan være kommersielt forsvarlig, dersom debitor har utsikter til å komme seg gjennom 
vanskelighetene og deretter være i stand til å betale ned hele gjelden. Hvorvidt det dreier 
seg om støtte, vil bero på en konkret vurdering i den enkelte sak. Dersom staten unnlater å 
inndrive en skattegjeld under omstendigheter hvor en privat aktør ville ha gått til 
inndrivelse av et tilsvarende krav (av samme størrelse, med samme sikkerhet osv.), vil det 
være snakk om støtte. 
I forslag til avgjørelse i sak C-276/02 Spania mot Kommisjonen bemerker generaladvokat 
Maduro at det private kreditor-prinsippet må skilles fra det mer klassiske privat investor-
prinsippet.69
                                                 
67 Se Hancher, m.fl. (2006), s. 255. 
 Generaladvokaten fremhever at en kreditor, i motsetning til en investor, ikke 
står fritt til å plassere sine midler i en hvilken som helst virksomhet på markedet. 
Kreditoren står allerede i et kredittforhold med en debitor, som han eventuelt kan velge å gi 
fordeler til, i form av en delvis ettergivelse eller en nedbetalingsplan som er gunstigere enn 
den opprinnelige planen. Den kapitalen kreditoren disponerer er ikke på samme måte «på 
markedet», som kapitalen til en investor. Jeg er enig i disse betraktningene, men har 
vanskelig for å følge generaladvokaten når han foreslår hvilke rettslige følger dette skal få. 
Generaladvokaten ser ut til å mene at det i kredittforhold alltid er snakk om en økonomisk 
fordel når kreditor lemper sine krav, og at spørsmålet derfor er om fordelen er selektiv. 
Men spørsmålet om fordelen er selektiv, avhenger av «om denne fordel udgør en 
gunstigere behandling end den, der under tilsvarende omstændigheder gives af en privat 
68 Se sak C-480/98 Magefesa og sak C-276/02 Spania mot Kommisjonen. 
69 Se avsnitt 24. 
 26 
kreditor til en debitor-virksomhed.» Denne nyanseringen er etter mitt syn mer egnet til å 
forvirre, enn til å tydeliggjøre forskjellen mellom en investor og en kreditor. Jeg er som 
sagt enig i at det er faktiske forskjeller mellom de to tilfellene, men kan ikke se at det er 
nødvendig med et skarpt skille i den rettslige vurderingen. Vurderingstemaet er uansett det 
samme, nemlig om staten har opptrådt slik private aktører ville opptrådt, under tilsvarende 
omstendigheter.70 De særlige faktiske omstendighetene, både i det enkelte typetilfelle og i 
enkeltsakene, vil trekkes inn i den konkrete vurderingen i den enkelte saken.71 EF-
domstolens praksis viser at Domstolen er oppmerksom på forskjellen mellom investor- og 
kreditortilfellene, men at det uansett må foretas en konkret vurdering av om en tenkt privat 
aktør ville opptrådt på samme måte under tilsvarende omstendigheter.72
 
 Denne vurderingen 
kan være meget vanskelig å foreta i praksis. 
 
 
                                                 
70 Se også Santa Maria, m.fl., Competition and State Aid, International Competition Law Series, Volume 32 
(2007), s. 26, hvor det uttales at privat kreditor-prinsippet kun er en anvendelse av privat-investor prinsippet 
på inndrivelse av gjeld. 
71 I sak C-276/02 Spania mot Kommisjonen følger ikke EF-domstolen opp generaladvokat Maduros 
problematisering av skillet mellom en privat investor og en privat kreditor, jf. avsnitt 32 i dommen. Det må 
imidlertid nevnes at Domstolen annullerte Kommisjonens beslutning i saken, fordi den var bygget på uriktig 
faktisk grunnlag. Dette ble gjort «uden at foregribe afgørelsen af, om der i den foreliggende sag foreligger 
statsstøtte eller ej». 
72 Se sak C-256/97 DMT avsnitt 24 flg., sak C-342/96 Tubacex avsnitt 46 flg, og sak C-480/98 Magefesa 
avsnitt 19 flg. 
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5 Statsmidler i enhver form 
5.1 Generelt 
Det følger av ordlyden i EØS artikkel 61(1) at støtte gitt av «EFs medlemsstater eller 
EFTA-statene» og støtte gitt av «statsmidler i enhver form» rammes av statsstøtteforbudet. 
Det første alternativet fastslår bare det selvsagte – støtte som gis direkte av staten er 
omfattet. Det andre alternativet er ment å presisere at det ikke har noen betydning om 
støtten gis direkte av staten, eller indirekte gjennom offentlige eller private organer som er 
utpekt eller opprettet av staten.73 Sondringen mellom disse to alternativene skal altså ikke 
forstås slik at enhver fordel som gis av statene utgjør statsstøtte, uansett om den er 
finansiert av statsmidler eller ikke.74 Det som kreves i begge tilfeller er at tiltaket kan 
tilskrives staten og at det må innebære en eller annen form for økonomisk belastning av 
statlige midler. Dette betyr at statsstøtte ikke omfatter bidrag fra private, fra EUs organer, 
EFTA-organer eller andre internasjonale organisasjoner, eller fra stater som ikke er part i 
EØS-avtalen.75
 
 
Det er uten betydning om det er sentrale eller desentraliserte myndigheter på et eller annet 
nivå (region, kommune o.l.) som yter støtte. Dette ble slått fast i sak 248/84 Tyskland mot 
Kommisjonen. I denne saken hadde den tyske delstaten Nordrhein-Westfalen innført en 
støtteordning i forbindelse med et program til forbedring av den regionale økonomiske 
strukturen. Ordningen skulle gi fordeler til foretak etablert i bestemte områder i delstaten. 
Delstatsloven var vedtatt med hjemmel i en rammelov på forbundsnivå, men det var 
delstaten som ytet støtten. EF-domstolen bemerket: 
 
«For det første må det fastslås, at det er uden betydning for anvendelsen af EØF-traktatens 
artikel 92 [nå 87], stk. 1, at et sådant støtteprogram er vedtaget af en forbundsdelstat eller 
                                                 
73 Kaasen benevner slike organer som «selvstendige rettssubjekter», men understreker at begrepet ikke har et 
klart definert innhold, jf. Kaasen (2000), s. 118. 
74 Se sak C-379/98 Preussen Elektra, avsnitt 58, med videre henvisninger. 
75 Se nærmere i Alterskjær, m.fl. (2008), s. 37 
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en lokal myndighed og ikke af en forbunds- eller central myndighed, så længe de i 
bestemmelsen fastlagte forudsætninger er opfyldt. Det bemærkes herved, at bestemmelsen, 
som angår 'statsstøtte eller støtte, som ydes ved hjælp af statsmidler under enhver tænkelig 
form', omfatter enhver form for støtte, der finansieres af offentlige midler. Det følger heraf, 
at støtte ydet af regionale og lokale myndigheder i medlemsstaterne, uanset disses retlige 
stilling og betegnelse, er underlagt kontrolreglerne i EØF-traktatens artikel 92»76
 
 
Støtte som gis av norske kommuner eller fylkeskommuner vil derfor også regnes som 
statsstøtte etter EØS artikkel 61(1). Den vide forståelsen av stat og statsmidler gjør at det 
hadde vært mer treffende å anvende begrepet offentlige midler.77 Det er dette begrepet som 
brukes i det norske regelverket som gjennomfører de prosessuelle statsstøttereglene.78
 
 
5.2 Statsmidler og skatt 
Det er klart at skattetiltak som innebærer en redusering av de normale skattebyrder er tiltak 
som skal tilskrives staten. Tiltaket vil tilskrives staten både der skattefordelen følger av 
loven, og der forvaltningens skjønn utøves på en slik måte at skattedebitor fritas for de 
normale skattebyrdene. 
 
Spørsmålet er videre om en skattelettelse kan utgjøre en økonomisk belastning av statlige 
midler. Lemping av en skattebyrde gjør at staten får mindre inntekter – beholdningen av 
«statsmidler» blir ikke så stor som den hadde blitt dersom debitoren ikke hadde fått 
redusert skattebyrden. Forskjellen mellom skattelettelser og direkte subsidier, er at det ved 
skattelettelser ikke finner sted noen overføring av midler, men at tiltaket heller er 
kjennetegnet av fravær av overføringer som normalt foretas. I sak C-66/02 Italia mot 
Kommisjonen anførte den italienske regjering at en rekke skattelettelser for banker ikke var 
tildelt ved hjelp av statsmidler, blant annet fordi tiltakene ikke ga anledning til overføring 
av midler fra staten. EF-domstolen uttalte til dette: 
                                                 
76 Sak 248/84 Tyskland mot Kommisjonen, avsnitt 17. 
77 Se Alterskjær, m.fl. (2008), s. 33. 
78 Se lov av 27. november 1992 nr. 117 om offentlig støtte, med tilhørende forskrifter. 
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«...en foranstaltning, hvorved offentlige myndigheder indrømmer visse virksomheder en 
afgiftsfritagelse, der, selv om den ikke indebærer en overførsel af statslige midler, giver de 
fritagne virksomheder en gunstigere økonomisk stilling end andre afgiftspligtige, udgør en 
statsstøtte som omhandlet i traktatens artikel 87, stk. 1, EF (jf. dom af 15.3.1994, sag  
C-387/92, Banco Exterior de España, Sml. I, s. 877, præmis 14). Ligeledes kan en 
foranstaltning, der tildeler visse virksomheder en skattenedsættelse eller en udsættelse af 
betaling af skatter, der normalt ville være forfaldne til betaling, udgøre statsstøtte.»79
 
 
Det er altså ikke tvilsomt at tap av skatteinntekter vurderes på samme måte som bruk av 
statsmidler som allerede er opparbeidet. Det fremgår av uttalelsen at det heller ikke er av 
betydning på hvilken måte skattebyrden har blitt lempet. Som Hansen poengterer,80
4
 er en 
slik forståelse av statsmiddelkriteriet det naturlige motstykket til EF-domstolens tolkning 
av støttebegrepet, jf. ovenfor i punkt . Når støttemottakers fordel kan bestå i bortfall eller 
redusering av en betalingsforpliktelse til staten, må denne fordelen nødvendigvis anses å 
være finansiert av statlige midler. 
 
Det faktum at en skatteordning, samlet sett eller over tid, kan tenkes å ha positiv effekt på 
det offentliges skatteinntekter, er ikke tilstrekkelig til å utelukke at den gir enkelte 
skattedebitorer støtte gjennom statsmidler. To kommisjonsvedtak kan illustrere dette. I sak 
2003/755/EF argumenterte Belgia med at kravet til at støtten var bekostet av statsmidler 
ikke var oppfylt, fordi de aktuelle skattefordelene hadde tiltrukket flere utenlandske 
selskaper og dermed bidratt til en økning av Belgias skatteinntekter. I sak 2003/515/EF 
anførte nederlandske myndigheter at en skattereduksjon hadde hindret at flere bedrifter 
flyttet til utlandet, og også bidratt til at selskaper har vendt tilbake eller etablert seg i 
Nederland. I begge sakene ble statenes resonnementer tilbakevist av Kommisjonen, som 
fastslo at kriteriet om statsmidler måtte vurderes på det individuelle plan. Kriteriet kan altså 
                                                 
79 Avsnitt 78. 
80 Hansen, Bård Erlend, Avgiftsfritak og forholdet til statsstøttereglene i EØS-avtalen, IUSEF nr. 44, 
Universitetsforlaget (2004), s. 52. 
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ikke vurderes ut fra en bredere («cost-benefit») analyse av hvilke indirekte virkninger 
tiltaket har på den økonomiske aktiviteten i landet og de offentlige budsjettene. Slike 
analyser ville vært svært krevende. Det er vanskelig å fastslå den isolerte effekten av ett 
tiltak, siden det ofte vil være mange faktorer som virker inn på selskapenes disposisjoner. 
Dessuten ville slike analyser rettferdiggjort enhver form for støtte, dersom det kan påvises 
at støtten forhindret at foretak forlot landet, muliggjorde at foretak kunne øke sine 
fremtidige skattepliktige inntekter, eller tilskyndet bedrifter til å etablere seg i 
medlemsstaten. Analysene ville også gjort at den endelige vurderingen av spørsmålet om 
hvorvidt det er snakk om statsstøtte først kunne foretas etter at det omtvistede tiltaket hadde 
fått virkninger.81
 
 Dette ville vært i strid med systemet med forebyggende kontroll etter 
ODA protokoll 3 artikkel 1 nr. 3. Det må derfor være riktig å anvende statsmiddelkriteriet i 
forhold til den enkelte støttemottaker, og på et bestemt tidspunkt, slik Kommisjonen gjorde 
i de to nevnte sakene. 
Etter dette kan det konkluderes med at det er nokså klart hvordan statsmiddelkriteriet skal 
anvendes i forhold til tradisjonelle skatte- og avgiftslettelser. Problemene oppstår når 
kriteriet skal anvendes i forhold til avgiftslignende tiltak. Med dette mener jeg tiltak som 
faller utenfor definisjonen av en skatt, fordi det formelt sett dreier seg om byrdefordelinger 
mellom private, men som har klare likhetstrekk med skatter. Disse tilfellene behandles 
nedenfor, i punkt 5.3.  
 
5.3 Regulering av forholdet mellom private 
5.3.1 Innledning 
Som nevnt under punkt 5.1, vil bidrag som et foretak mottar fra private rettssubjekter (av 
private midler) falle utenfor statsstøtteregelverket. Dette er uproblematisk som et 
utgangspunkt. Dersom en privatperson/privateid bedrift A ønsker å gi et bidrag til foretak 
B, står den fritt til å gjøre det. En slik overføring vil falle utenfor statsstøttereglene, fordi 
                                                 
81 Se generaladvokatens uttalelse i forente saker C-182/03 og C-217/03 Forum 187, avsnitt 309. 
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bidraget ikke er gitt ved hjelp av statsmidler. Det er imidlertid slik at de privates 
handlingsrom er begrenset av ulike statlige reguleringer. Også overføringen i eksempelet 
ovenfor må skje innenfor lovgivningen som staten har vedtatt – for eksempel om 
pengekrav, avtaler, betalingsformidling osv. – uten at dette fratar den karakteren av å være 
en transaksjon mellom private. Problemstillingen i dette avsnittet er hvor inngripende en 
statlig regulering kan være før det ikke lenger dreier seg om en transaksjon av private 
midler, men hvor det heller må sies at staten har kontroll over midlene – slik at bruk av 
disse ressursene skal regnes som bruk av statsmidler.82
 
 Er det like opplagt at det dreier seg 
om overføring av private midler, dersom staten ved lov pålegger overføringen mellom A og 
B? Hvordan vil det stille seg dersom staten i tillegg bistår B ved inndrivelsen av pengene? 
Jeg vil først redegjøre for hvordan fellesskapsdomstolene anvender statsmiddelkriteriet i 
forhold til statlige påbud om overføringer mellom private, punkt 5.3.2. Deretter drøfter jeg 
hvilken betydning denne praksisen vil ha for statlig styring der skattebyrder inngår som et 
sentralt element, punkt 5.3.3. I punkt 5.3.4 drøfter jeg den nærmere grensedragningen 
mellom styringsmekanismer som anses å innebære overføring av statsmidler, og de som 
kun anses å regulere overføringen av private midler. 
 
5.3.2 Overføringer mellom private 
Allerede i sak 82/77 van Tiggele fra 1978 konstaterte EF-domstolen at statens regulering av 
transaksjoner mellom private ikke involverte statsmidler. Saken gjaldt en nederlandsk 
ordning der staten hadde fastsatt minstepriser for ulike kategorier av destillerte drikkevarer. 
                                                 
82 Typetilfellet må skilles fra tilfellet hvor et selskap, som staten eier helt eller delvis, «frivillig» overfører 
midler til andre foretak. Spørsmålet blir da om statens eierposisjon gjør at midlene skal regnes som 
statsmidler og om disposisjonen i selskapet kan tilregnes staten, jf. sak C-482/99 Stardust Marine. I et slikt 
tilfelle pålegges det ingen offentligrettslige byrder. I dette avsnittet behandles de tilfellene der staten ved 
offentligrettslig myndighetsutøvelse pålegger overføringer mellom private, og altså ikke de tilfellene der 
staten utøver eierinnflytelse. Men drøftelsen omfatter også de situasjonene der det offentligrettslige påbudet 
berører selskaper hvor staten har eierinteresser – i denne sammenheng omtales også disse som «private» 
foretak. 
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EF-domstolen fant at tiltaket begunstiget vareforhandlerne og utelukkende var til byrde for 
forbrukerne. Domstolen konkluderte dermed med at: 
 
 «De fordele, som et sådant indgreb i prisdannelsen medfører for vareforhandleren, ydes 
 nemlig ikke, hverken direkte eller indirekte, ved hjælp af statsmidler i den i artikel 92 [nå 
 87] forudsatte betydning»83
 
 
En lignende problemstilling var oppe til vurdering i forente saker C-72/91 og C-73/91 
Sloman Neptun. Saken gjaldt opprettelsen av et tysk internasjonalt skipsregister. Skip som 
var registrert her seilte under tysk flagg, men tyske arbeidsrettslige regler gjaldt ikke for 
sjømenn ansatt på skipene, dersom de var statsborgere i tredjeland og ikke hadde fast 
bosted i Tyskland. Dette gjorde at disse kunne ansettes på dårligere arbeids- og lønnsvilkår 
enn sjømenn bosatt i Tyskland. Ordningen innebar en fordel for rederiene, i form av lavere 
utgifter til arbeidskraft, og denne fordelen var «finansiert» av sjømenn fra tredjeland, og 
ikke av den tyske staten. Ordningen hadde likevel den virkning at bidragene til de sosiale 
sikringsordningene ble redusert i takt med de lavere lønningene, og det samme ble 
skatteinntektene til staten. Dette reiste to spørsmål i forhold til kravet om at fordelen må 
være bekostet av statlige midler. Det første var om de reduserte arbeidsutgiftene for 
rederiene kunne sies å være finansiert av statsmidler, et spørsmål som lå nært opp til det 
Domstolen tok stilling til i van Tiggele. Det andre spørsmålet var om de avledede fiskale 
virkningene uansett var tilstrekkelig til å si at tiltaket (i alle fall delvis) belastet statskassen. 
 
Det andre spørsmålet besvarte EF-domstolen benektende. Domstolen uttalte om 
konsekvensene av skipsregisterordningen: 
 
 «Konsekvenserne heraf, såvel hvad angår forskellen i beregningen af de sociale 
 sikringsbidrag, som den nationale ret har fremhævet, som hvad angår tabet i skatteindtægter 
 på grund af de lave lønninger, som Kommissionen har fremhævet, er forhold, som er 
                                                 
83 Avsnitt 25. 
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 uadskilleligt forbundet med ordningen, og som ikke udgoer noget middel til at yde de 
 pågældende virksomheder en bestemt fordel.»84
 
 
Etter dette kan det fastslås at det er uten betydning hvilke avledede fiskale utslag en 
regulering av rent privatrettslige forhold vil ha. Det at en slik regulering fører til reduserte 
skatteinntekter for staten, er ikke tilstrekkelig til å si at tiltaket er bekostet med statlige 
midler.85
 
 Disse tilfellene må skilles fra de tilfellene der staten endrer skattereglene til fordel 
for visse foretak, og dermed får lavere skatteinntekter. 
Når det gjelder det første spørsmålet, om fordelen som rederiene fikk kunne sies å være 
bekostet av statsmidler, foreslo generaladvokat Darmond at Domstolen skulle anlegge en 
bred tilnærming. Generaladvokaten fremhevet at statlige midler ikke var involvert i den 
fordelen som de tyske rederiene fikk gjennom ordningen, men at dette ikke burde være 
avgjørende. Etter generaladvokatens syn, burde vilkåret formuleres som et spørsmål om 
staten var ansvarlig for ordningen.86
 
 I denne saken fikk en bestemt næringssektor en fordel 
som følge av en ordning vedtatt ved formell lov, og det var da ikke tvilsomt at fordelen 
skyldes statens opptreden. Domstolen var imidlertid ikke enig i en slik forståelse av 
vilkåret om at fordelen må bekostes av statlige midler. Domstolen viste til van Tiggele, og 
konstaterte at de fordelene som rederiene fikk ikke var ytet ved hjelp av statsmidler. 
Fordelene var verken ytet direkte av staten eller indirekte gjennom offentlige eller private 
organer som er utpekt eller opprettet av staten: 
 «Den pågældende ordning tilsigter ikke ved sit formål eller sin opbygning at skabe en 
 fordel, der udgør en supplerende byrde for staten eller for organer af ovennævnte art, men 
 indebærer udelukkende en ændring, til fordel for rederierne, af de rammer, som gælder for 
 de kontraktlige forhold mellem virksomhederne og deres ansatte.»87
                                                 
84 Forente saker C-72/91 og C-73/91 Sloman Neptun, avsnitt 21. 
 
85 Dette synspunktet er gjentatt av Domstolen i sak C-200/97 Ecotrade, avsnitt 36, og sak C-379/98 
PreussenElektra, avsnitt 62. 
86 Generaladvokatens forslag, avsnitt 43. 
87 Avsnitt 21. 
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Domstolen har fulgt opp dette standpunktet i senere avgjørelser.88 Den kanskje mest kjente 
er en sak fra 2001, C-379/98 PreussenElektra. Denne saken gjaldt en tysk lov der regionale 
el-forsyningsforetak ble pålagt å kjøpe elektrisitet fra fornybare energikilder innenfor deres 
forsyningsområde. Elektrisiteten skulle kjøpes til en fastsatt minstepris, som var høyere enn 
markedsprisen. Dette innebar en økonomisk fordel for produsenter av denne typen 
elektrisitet, i form av en høyere fortjeneste enn de ellers kunne oppnådd. Fordelen var 
finansiert av forsyningsforetakene, samt av primære systemoperatører,89
 
 som ble pålagt å 
delvis kompensere forsyningsselskapene for de merutgifter disse ble påført gjennom 
kjøpsforpliktelsen. EF-domstolen kom til at verken kjøpsforpliktelsen eller fordelingen av 
den finansielle byrden som denne forpliktelsen medførte, mellom forsyningsselskapene og 
systemoperatørene, utgjorde noen direkte eller indirekte overførsel av statsmidler. 
Ordningen gikk dermed klar av statsstøtteforbudet. 
Generaladvokat Jacobs redegjorde i sitt forslag til avgjørelse for utviklingen i rettspraksis 
og hadde en inngående drøftelse av argumentene som talte for og imot å anse 
statsmiddelkriteriet for oppfylt i et tilfelle som det foreliggende.90 Generaladvokaten 
konkluderte med at de beste grunner talte for å fastholde kravet om at fordelen må være 
ytet direkte eller indirekte ved hjelp av statsmidler. Dette ble også Domstolens 
konklusjon.91
                                                 
88 Se for eksempel sak C-189/91 Kirsammer-Hack, avsnitt 16 til 18, forente saker C-52/97 til C-54/97 
Viscido, avsnitt 14, og sak C-222/07 UTECA, avsnitt 43 til 45. 
 Domstolen går ikke selv inn på de enkelte argumentene, men lest på 
bakgrunn av generaladvokatens uttalelse, er dommen meget prinsipiell. 
89 Den tyske elektrisitetssektoren består av tre nivåer. Det første nivået utgjøres av noen få store virksomheter 
– de primære systemoperatører/nettoperatører. Disse fremstiller hovedparten av elektrisiteten, driver 
høyspenningsnettet i landet, samt importerer og eksporterer strøm. Det andre nivået utgjøres av ca. 60 
regionale forsyningsforetak, som henter elektrisitet fra det første nivået og distribuerer den direkte til 
industribedrifter eller inn i lavspenningsnettet. Det produseres også en viss mengde elektrisitet på dette nivået. 
Det tredje nivået leverer strøm via lokale lavspenningsnett til den endelige forbruker. For nærmere 
beskrivelser, se generaladvokatens forslag til avgjørelse, avsnitt 6 flg. 
90 Se generaladvokatens forslag til avgjørelse, avsnitt 114 til 159. 
91 Se avsnitt 59 til 61 
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Etter dette kan det konkluderes med at tiltak som utelukkende regulerer forholdet mellom 
private ikke omfatter statsmidler, og dermed faller utenfor statsstøtteforbudet.  
 
5.3.3 Betydningen for skattetiltak 
Skatter er typiske eksempler på statlige tiltak som ikke bare angår overføringer mellom 
private parter. Som nevnt i punkt 1.1, defineres skatter som kontantbetalinger fra private til 
det offentlige uten konkret vederlag. Offentlige myndigheter mottar midler fra private, og 
er dermed selv part i transaksjonen. Det kan hevdes at en betydelig del av disse midlene går 
ut igjen til private (herunder til foretak) i form av ulike former for tilskudd og 
velferdstilbud, og at det offentlige da bare er å betrakte som et mellomledd hvor private 
midler omfordeles. Dette er for så vidt riktig, men kan åpenbart ikke strekkes så langt at 
ressursene skal betraktes som private midler i forhold til statsmiddelkriteriet i EØS artikkel 
61(1). En slik slutning ville medført at de fleste tiltak som staten finansierer i realiteten var 
å regne som overføringer av private midler, noe som hadde gjort statsstøttereglene nær sagt 
innholdsløse. Vurderingen av hvilke midler et tiltak er finansiert med ville dessuten blitt 
svært komplisert, da det ofte vil være umulig å bringe klarhet i hvor utgående statsmidler 
opprinnelig kommer fra. Det kan for så vidt tenkes systemer der dette er mulig, for 
eksempel at staten holder inntekter fra en bestemt skatt atskilt fra inntekter fra andre kilder, 
og utelukkende bruker disse midlene til å finansiere ett bestemt tiltak.92
 
 Men også i slike 
tilfeller vil overføringene som finner sted – fra private til staten, og tilbake til private igjen 
– bli betraktet som skatter og påfølgende statsfinansierte tilskudd. Hvis staten først har fått 
rådighet over midlene, er det ikke lenger mulig å betrakte disse som private midler. 
                                                 
92 Folketrygden holdes i utgangspunktet atskilt fra øvrige statsfinanser, men er likevel ikke et fullgodt 
eksempel – blant annet fordi den ikke utelukkende er finansiert gjennom avgift fra medlemmene, men også 
gjennom tilskudd fra staten. Et annet tenkelig eksempel er en «forskningsavgift», som kun brukes til å 
subsidiere forsknings- og utviklingsprosjekter i næringslivet. 
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Det er altså på det rene at regulering av forholdet mellom private må skilles fra skatte- og 
avgiftstiltak. Både ved skatteoppkreving og statsstøtte er det transaksjoner mellom staten 
og private som er i fokus. Hovedpoenget i Domstolens argumentasjon, i de sakene som det 
er behandlet i punkt 5.3.2, er nettopp at det ikke fant sted noen transaksjoner hvor staten 
var involvert, men utelukkende en regulering av byrdefordelingen mellom private parter. 
Dette skulle tilsi at disse avgjørelsene ikke har noen betydning for anvendelse av 
statsstøtteregelverket på skatteområdet. Så enkelt er det imidlertid ikke. Staten kan ofte 
oppnå de samme målsetninger gjennom å fordele byrder mellom private, som den kan 
gjennom å pålegge skatter og deretter fordele inntektene gjennom tilskudd. Som jeg har 
vist, blir disse to styringsmekanismene behandlet ulikt av fellesskapsdomstolene. Dette til 
tross for at de kan ha tilsvarende økonomiske virkninger. Det vil derfor gi et ufullstendig 
bilde av statens styringsmuligheter på skatteområdet dersom man ikke redegjør for den 
alternative styringsmekanismen – og grensen mellom disse to. Grensen mellom de to 
alternativene mekanismene er flytende, og staten kan ved nokså enkle grep bevege seg fra 
det ene styringssettet til det andre. 
 
I det følgende illustreres konsekvensene av Domstolens forståelse av statsmiddelkriteriet i 
forhold til overføringer mellom private, ved hjelp av to eksempler. Det første eksempelet 
vil vise et tilfelle hvor praksisen har liten interesse for skatteområdet, mens det andre 
eksempelet vil vise et tilfelle hvor overføringsverdien er betydelig – og hvor det kan være 
åpnet for tilpasninger og større styringsmuligheter for staten. 
 
Det første eksempelet er at staten vedtar generell lovgivning på et privatrettslig område, 
som f.eks. kontraktsretten. Spørsmål som hvor grensen skal trekkes mellom kjøpers og 
selgers ansvar o.l., synes helt klart å være rent privatrettslige. Selv om det er staten som 
avgjør dette i lovs form, er det ikke slik at fordelaktige utslag for en av sidene – i forhold til 
den tidligere rettstilstanden, eller i forhold til alminnelige prinsipper på området – kan sies 
å være bekostet med statsmidler. Overføringsverdien fra slike reguleringer til skattetiltak er 
begrenset. Som vist ovenfor i punkt 5.3.2, vil det være uten betydning hvilken innvirkning 
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reguleringen vil ha på den økonomiske aktiviteten, og i forlengelsen av dette på statens 
skatteinntekter. 
 
Det andre eksempelet er at staten pålegger individer og selskaper – f.eks. forbrukere av 
bestemte goder, formidlere av godene, eller en hvilken som helst kategori av private 
personer – å betale visse summer til et bestemt foretak eller en bestemt gruppe av foretak.93
                                                 
93 Eksempelet er hentet fra generaladvokat Darmonds forslag i forente saker C-72/91 og C-73/91 Sloman 
Neptun, avsnitt 40, hvor generaladvokaten forgjeves argumenterte for at også slike tilfeller burde rammes av 
statsstøttereglene. 
 
Begrunnelsen for en slik regulering kan være en henvisning til et prisverdig formål, f.eks. 
at mottakerne produserer goder på en miljøvennlig måte, eller utvikler teknologier for 
produksjon av slike goder. Dette er også et tilfelle hvor det kun er forholdet mellom private 
som reguleres, og hvor det følgelig ikke er statsmidler med i bildet. Avstanden mellom et 
slikt tiltak og et skattetiltak er imidlertid mye mindre enn i det første eksempelet. En 
alternativ måte å forfølge det samme formålet på, som jeg antar er mer typisk, er at staten 
krever inn avgifter fra de aktuelle private rettssubjektene, og deretter fordeler verdiene til 
foretakene som produserer godene miljøvennlig eller utvikler ny teknologi. En slik løsning 
ville utvilsomt blitt rammet av statsstøtteforbudet. Likhetene mellom de to alternative 
måtene å forfølge formålet på er imidlertid større enn forskjellene. I begge tilfeller blir 
private pålagt byrder av staten gjennom offentligrettslig myndighetsutøvelse, og i begge 
tilfeller får mottakerne fordeler i form av overføringer av penger. Den økonomiske 
virkningen er altså tilsvarende, og det er også effekten på konkurransen. En annen likhet er 
at ressurser som tilhører private, anvendes til det som staten anser som samfunnsnyttige 
formål. Den eneste forskjellen er at staten, eller et organ utnevnt av staten, ikke utgjør et 
mellomledd mellom dem som pålegges byrder og dem som mottar fordeler. De 
økonomiske midlene kommer aldri under statens rådighet, men forblir i den private sfæren. 
Den virkningsorienterte tilnærmingen som fellesskapsdomstolene har til spørsmålet om et 
tiltak skal anses som statsstøtte, skulle tilsi at begge tilfeller ble rammet av forbudet. 
Formålet bak statsstøtteforbudet – å hindre konkurransevridning – skulle tale for det 
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samme. Likevel er det slik at alternativet der staten påbyr overføringer fra en privat part til 
en annen faller utenfor statsstøtteregelverket.  
 
Dette kan konkretiseres ved å se nærmere på avgjørelsen i sak C-379/98 PreussenElektra. 
Produsentene av grønn elektrisitet mottok her fordeler gjennom lovbestemte 
kjøpsforpliktelser til fastsatt minstepris. Fordelen ble finansiert av el-forsyningsselskaper, 
og andre private aktører som disse kunne velte deler av den finansielle byrden over på, 
nemlig systemoperatørene. Hadde ordningen vært utformet slik at forsyningsselskapene og 
systemoperatørene betalte en avgift til staten eller et organ utpekt av staten, som deretter 
subsidierte produsenter av fornybar energi, ville vilkåret om at tiltaket må være bekostet av 
statlige midler vært oppfylt. Dette gjelder selv om de økonomiske konsekvensene, for både 
de private partene og staten, hadde vært de samme. Kravet til belastning av statsmidler ville 
også vært oppfylt dersom staten hadde innført en «miljøavgift» på produksjon, forbruk, 
eller annen befatning med elektrisiteten, og deretter unntatt enkelte foretak for (deler av) 
avgiften.94
 
 Staten kan imidlertid komme utenom statsstøttereglene ved å bytte ut de mer 
tradisjonelle styringsinstrumentene (avgiftsbelegge uønsket adferd og belønne ønsket 
adferd gjennom overføringer eller avgiftsfritak) med ordninger om obligatoriske 
verdioverføringer mellom private parter. Slike ordninger kan også utformes slik at de har 
«dobbel effekt», i den forstand at overføringer skjer fra aktører som utøver skadelig 
virksomhet til aktører som utøver ønsket virksomhet. I PreussenElektra var nettopp dette 
tilfellet. I den ene enden mottok produsenter av grønn elektrisitet økonomiske fordeler. I 
den andre enden måtte produsenter av elektrisitet fra konvensjonelle kilder 
(systemoperatørene – som også produserte elektrisitet) ikke bare finne seg i at deres 
konkurrenter mottok støtte, men de måtte også selv finansiere denne støtten. 
                                                 
94 Den norske avgiften på forbruk av elektrisk kraft (el-avgiften) er et eksempel på dette. Avgiftsreduksjon for 
visse sektorer og regioner anses å være fordeler bekostet av statsmidler, se ESAs vedtak 149/04/COL. 
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5.3.4 Statens kontroll og rådighet over midlene 
I Alterskjær m.fl. (2008), s. 37, fremholdes at det har vært omdiskutert hvor langt 
prinsippene i PreussenElektra skal strekkes. Det vises her til at det har vært diskutert om 
dommen har betydning for andre typer avgifter/byrder som staten pålegger private til fordel 
for bestemte selskaper eller næringer. Eksempelet som nevnes er tv-lisens, som pålegges 
private til inntekt for allmennkringkastere, deriblant til NRK. Kommisjonen og ESA har 
vært av den oppfatning at lisensinntekter utgjør støtte gitt av statsmidler, til tross for at 
midlene kommer fra privatpersoner og overføres direkte til mottakerne.95
 
 Det kan stilles 
spørsmålstegn ved om det er holdbart å opprettholde dette utgangspunktet.  
Jeg har etter en gjennomgang av rettspraksis kommet til at man ved vurderingen av 
byrdefordelingen mellom private må stille spørsmålet om de aktuelle økonomiske midlene 
er under statens kontroll og dermed står til rådighet for de kompetente nasjonale 
myndigheter. Dette er et kriterium som fellesskapsdomstolene anvender i vurderingen av 
om ytelser fra offentlige selskaper eller organer skal anses å være gitt av statsmidler.96 
Kriteriet blir imidlertid også anvendt der spørsmålet er om overføringer mellom private 
innebærer statsmidler. I sak C-83/98 P Ladbroke Racing hadde franske myndigheter ved 
lov fastsatt hvordan PMU, en økonomisk interessegruppe med de førende 
veddeløpsselskapene i Frankrike som medlemmer, kunne bruke midler som stammet fra 
uavhentede gevinster fra veddemål på hesteløp. Frem til den omtvistede lovendringen, 
kunne midlene bare brukes til visse former for sosiale utgifter. De midlene som ikke ble 
brukt i dette øyemed, skulle innbetales til staten.97
                                                 
95 Se vedtak 90/04/COL - ESAs retningslinjer for statsstøtte i forbindelse med allmennkringkasting, punkt 
24C.4.1. nr. 2. ESAs retningslinjer er i stor grad basert på Kommisjonens melding om allmennkringkasting, 
EFT C 320, 15. november 2001, s. 5. 
 Ved lovendringen ble 
anvendelsesområdet utvidet, slik at PMU også kunne bruke midlene til finansiering av 
godtgjørelser ved avskjedigelser. De uavhentede gevinstene var midler som skrev seg fra 
96 Se sak T-358/94 Air France, avsnitt 66 til 68. Bekreftet sak i C-482/99 Stardust Marine, avsnitt 37. 
97 Se avsnitt 48 og 49 og Førsteinstansretten dom i saken, T-67/94 Ladbroke Racing, avsnitt 106 til 110. 
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private, men likevel kom EF-domstolen til at fordelen som PMU fikk ved å bruke midlene 
var finansiert av statsmidler. Domstolen uttalte i avsnitt 50: 
 
 «Selv om beløbene i henhold til den foranstaltning, hvorefter PMU får rådighed over 
 uafhentede gevinster, ikke permanent besiddes af det offentlige, er derfor den 
 omstændighed, at de hele tiden kan kontrolleres af det offentlige og således står til rådighed 
 for de kompetente nationale myndigheder, tilstrækkelig til at karakterisere dem som 
 statsmidler og til at henføre foranstaltningen under anvendelsesområdet for traktatens 
 artikel 92 [nå 87], stk. 1.» 
 
De faktiske omstendighetene i Ladbroke Racing var særegne og kompliserte, og det var 
også den rettslige reguleringen av PMUs rettigheter og plikter. Det kan derfor stilles 
spørsmålstegn ved hvorvidt det kan trekkes generelle slutninger fra dommen. Kriteriet om 
at midlene må være under statens kontroll og rådighet har imidlertid blitt gjentatt i flere 
nyere avgjørelser av Førsteinstansretten. I forende saker T-309/04, T-317/04, T-329/04 og 
T-336/04 TV2/Danmark var spørsmålet om inntektene fra den danske kringkastingsavgiften 
skulle anses som statsmidler. Betalingsplikten fulgte av formell lov, men plikten påhvilte 
privatpersoner og var til fordel for kringkastingsforetaket TV2/Danmark. Retten kom til at 
midlene var «til rådighed for de danske myndigheder og under disses kontrol, og at de 
således udgør statsmidler.»98 Også i sak T-25/07 Iride, som gjaldt en italiensk ordning hvor 
deler av en el-avgift som pålegges alle sluttkunder skulle gå til et privat selskap innenfor 
energisektoren, var utgangspunktet for Rettens vurdering om midlene var under offentlig 
kontroll og dermed stod til rådighet for myndighetene.99
 
 
Spørsmålet blir videre hva som skal til for at midlene skal sies å være under myndighetenes 
kontroll og rådighet. Vilkåret er utvilsomt oppfylt dersom staten eier midlene. Men det kan 
tenkes mange konstruksjoner hvor staten ikke er eier av midlene, men likevel må sies å ha 
kontroll over disse.  
                                                 
98 Avsnitt 159. 
99 Avsnitt 25. 
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Et tungtveiende moment i vurderingen av om staten kontrollerer midlene, er om staten 
bistår mottakerne av fordelene med inndrivelsen av disse. I forente saker T-309/04, T-
317/04, T-329/04 og T-336/04 TV2/Danmark om den danske kringkastingsavgiften, 
fremhever Førsteinstansretten at midlene kunne drives inn etter reglene om inndrivelse av 
skatter og andre statlige krav.100 Dette innebar blant annet at det var det statlige 
innkrevingsorganet som stod for inndrivelsen, og at de skyldige beløp kunne trekkes fra i 
debitors lønn.101 Dette er en omstendighet som gjør det mindre naturlig å betrakte 
betalingsforpliktelsen som et privatrettslig krav som staten kun regulerer gjennom 
lovgivning. Staten spiller en mer aktiv rolle og stiller til disposisjon instrumenter som 
private ikke rår over. Slike betalingsforpliktelser er nærmest likestilt med skatter og 
avgifter, selv om det er et foretak som er kreditor for kravet. Det må nevnes at den danske 
lisensordningen hadde et særtrekk ved seg, som følge av at det i Danmark er to 
allmennkringkastere. Det følger av Kommisjonens vedtak i saken, at det var Danmarks 
Radio, den andre allmennkringkasteren, som krevde inn lisensen fra eierne av 
kringkastingsmottakere, og deretter fordelte deler av inntektene til TV2.102
Det følger også av sak T-25/07 Iride at myndighetenes rolle ved inndrivelsen av midlene er 
relevant. Saken gjaldt som nevnt en italiensk ordning hvor deler av en el-avgift som 
pålegges alle sluttkunder skulle gå til et privat selskap innenfor energisektoren, AEM 
Torino (senere Iride). Overføringen skulle være godtgjørelse av utgifter som selskapet 
hadde i forbindelse med gjennomføringen av et EU-direktiv. Kommisjonen fant at 
tilskuddet skulle anses som støtte gitt av statsmidler. Selskapet gikk da til sak med påstand 
om at Kommisjonens beslutning skulle annulleres. Selskapet anførte at det omtvistede 
 TV2 trengte 
altså ikke en gang å rette krav mot debitorene, men fikk midler overført fra et selskap som 
staten hadde utpekt til å stå for inndrivelsen av midlene. Slike ualminnelige konstruksjoner 
for inndrivelse av midler, kan etter mitt syn også tilsi at det dreier seg om noe mer enn bare 
privatrettslig regulering fra statens side og tale for at midlene er under statens kontroll. 
                                                 
100 Avsnitt 158. 
101 Se Kommisjonens vedtak i saken, 2005/217/EF, avsnitt 23. 
102 Ibid., avsnitt 22 og 59. 
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tiltaket ikke omfattet statsmidler, men kun medførte overføringer mellom aktører i den 
private sektoren, nemlig sluttbrukere av elektrisitet og en distributør. Tiltaket var derfor 
angivelig beslektet med det som ble vurdert i sak C-379/98 PreussenElektra, og måtte 
vurderes på samme måte. Til dette bemerket Retten: 
 
 «...i den sag, der gav anledning til PreussenElektra-dommen, spillede staten – ud over, at 
 den indførte en lovbestemt forpligtelse til at købe til en mindstepris – ingen rolle i 
 indsamlingen og/eller fordelingen af de omhandlede midler. Beløbene svarende til 
 købsprisen blev direkte overført mellem de erhvervsdrivende i den private sektor, nemlig 
 mellem de virksomheder, der distribuerer elektricitet på den ene side, og producenterne af 
 elektricitet fra vedvarende energikilder på den anden side. I det foreliggende tilfælde bliver 
 provenuet fra anvendelsen af bestanddel A 6 af el-taksten derimod opkrævet og forvaltet på 
 en særlig konto hos CCSE, der er et offentligt organ, inden det fordeles til modtageren, dvs. 
 AEM Torino.»103
 
 
I nær sammenheng med inndrivelsen av midlene fra private, kan det tenkes at staten 
innfører spesielle sanksjoner for mislighold av de lovbestemte betalingsforpliktelsene, eller 
sanksjonerer andre handlinger som har tilknytning til betalingsforpliktelsen. Dette vil også 
være en faktor som taler for at midlene er under offentlig kontroll. Sanksjonene kan for 
eksempel bestå i gebyrer, forsinkelsesrenter som er høyere enn de alminnelige lovbestemte 
rentene, eller til og med straff. Til illustrasjon kan det nevnes at den norske 
kringkastingsloven104
 
 i § 8-3 har bestemmelser om tilleggsavgift for forsinket betaling av 
kringkastingsavgiften eller unnlatt melding om overdragelse av kringkastingsmottaker. I 
§§ 10-3 og 10-4 er det regler om overtredelsesgebyr og tvangsmulkt for blant annet brudd 
på meldeplikter for den som bruker eller omsetter kringkastingsmottakere. Dette er tiltak 
som er egnet til å gjøre inndrivelsen av kringkastingsavgiften mer effektiv, og på ingen 
måte virkemidler som private vanligvis disponerer når de driver inn pengekrav. 
                                                 
103 Avsnitt 27. 
104 lov om kringkasting (kringkastingsloven) av 4. desember 1992 nr. 127. 
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I avgjørelsen om den danske lisensavgiften, fremhever Førsteinstansretten også som en 
relevant faktor at de danske myndighetene fastsatte størrelsen på betalingsforpliktelsen.105  
Det var kulturministeren som fastsatte lisensens størrelse, for ett eller flere år av gangen,106
 
 
og Retten kom til at dette talte for at myndighetene hadde kontroll og rådighet over 
lisensmidlene. Det at byrdens omfang fastsettes av myndighetene, er i seg selv ikke 
uvanlig. I både sak 82/77 van Tiggele og sak C-379/98 PreussenElektra var det 
myndighetene som fastsatte minsteprisene som skulle betales til mottakerne av fordelen, 
uten at dette innebar at ytelsene var gitt av statsmidler. Jeg kan ikke se at det skal være 
avgjørende om størrelsen på overføringen er satt til et fast beløp, eller om den utgjøres av 
differansen mellom markedsprisen og en fastsatt minstepris, slik at overføringens størrelse 
kan tenkes å variere noe. Det man heller bør se på, er hvilke formelle/prosessuelle krav som 
stilles til myndighetenes beslutning. Det trenger ikke nødvendigvis å være avgjørende om 
byrdens omfang fastsettes direkte i formell lov, eller om dette gjøres på annen måte, for 
eksempel gjennom årlige beslutninger av en statsråd, regjering eller nasjonalforsamling. 
Beskjedne formelle krav, som åpner for hyppigere og mer aktiv innblanding fra 
myndighetenes side, vil imidlertid være et moment som taler for at overføringen av 
midlene skal anses å være under myndighetenes kontroll. Årlige beslutninger om byrdens 
fordeling, som er typisk på skatte- og avgiftsområdet, vil nok tyde på større statlig 
innblanding enn for eksempel ordninger der det i formell lov er angitt hvordan byrden skal 
beregnes – slik som i PreussenElektra. Et motargument kan her være at også formell lov 
kan endres hyppig, dersom det er politisk vilje til det. I praksis trenger det ikke 
nødvendigvis å være noen forskjell mellom regulering i formell lov og regulering gjennom 
andre typer vedtak, der kravene til formen og prosessen er mindre omfattende. Dette er noe 
som må undersøkes i den konkrete saken, men formodentlig vil regulering gjennom formell 
lov være mer indirekte og generell, og overlate staten mindre kontroll med de aktuelle 
midlene. 
                                                 
105 Forente saker T-309/04, T-317/04, T-329/04 og T-336/04 TV2/Danmark, avsnitt 158. 
106 Se Kommisjonens vedtak i saken, 2005/217/EF, avsnitt 22. 
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Det er videre relevant om staten har noen rolle i fordelingen av midlene på mottakersiden. I 
sak T-25/07 Iride la Retten vekt på at et statlig organ fordelte midlene ut til mottakeren.107 
Dette i motsetning til i PreussenElektra, hvor staten ikke hadde noen slik rolle. Også i 
saken om den danske kringkastingsavgiften fremhevet Retten at det var myndighetene som 
fastsatte hvor stor del av lisensmidlene som skulle tilfalle TV2.108 Siden det i Danmark er 
to lisensfinansierte tv-selskaper, var det fordelingen mellom disse Retten viste til.109
 
 Staten 
fordelte altså ikke midlene mellom TV2 og statskassen, slik at man kunne si at staten ved å 
fordele deler av midlene til tv-selskapet avstod fra inntekter. Dermed var det selve 
innblandingen i fordelingen som ble vektlagt til støtte for at midlene var under statens 
kontroll og rådighet. 
I saken om den danske kringkastingsavgiften nevner Førsteinstansretten også som et 
moment at det ikke ligger et kontraktsforhold til grunn for tv-eiernes innbetaling av 
lisensen.110
5.3.2
 Det lovbestemte påbudet var ikke knyttet til byrdefordelingen ved bestemte 
transaksjoner mellom private subjekter, men var en følge av eierrettighetene til en 
kringkastingsmottaker – en tilstand som ikke er påvirket av det rettslige forholdet mellom 
debitor og kreditor for lisensen. Fraværet av en rettslig forbindelse mellom partene gjør at 
det kanskje blir mindre naturlig å betrakte betalingspåbudet som en regulering av forholdet 
mellom private, og mer nærliggende å sammenligne byrden med en ekte avgift. På den 
andre siden, kan det anføres at det heller ikke i PreussenElektra var noen 
kontraktsforbindelse mellom mottakerne av fordelen og én gruppe av selskaper som 
delfinansierte fordelen. Som beskrevet i punkt , var tiltaket utformet slik at 
forsyningsselskapene hadde kontraktsforbindelser med produsentene av grønn elektrisitet 
(kjøpsforpliktelser til fastsatt minstepris), mens den finansielle byrden som fulgte av disse, 
delvis kunne overveltes på systemoperatørene. Etter hva jeg forstår, forelå det ikke noen 
                                                 
107 Se avsnitt 27, sitert ovenfor på side 42. 
108 Forente saker T-309/04, T-317/04, T-329/04 og T-336/04 TV2/Danmark, avsnitt 158. 
109 Kompetansen til å fordele midlene var lagt til kulturministeren, men denne skulle utøves i henhold til en 
medieavtale med Folketinget, jf. Kommisjonens vedtak i saken, 2005/217/EF, avsnitt 22. 
110 Avsnitt 158. 
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kontraktsforbindelser mellom systemoperatørene og produsentene av den miljøvennlige 
elektrisiteten. Likevel fant EF-domstolen at heller ikke den delen av fordelen som var 
finansiert av systemoperatørene involverte statsmidler.111
 
 Hvorvidt betalingsforpliktelsen 
hviler på et kontraktsforhold mellom den som betaler og den som mottar betaling, er derfor 
neppe et tungtveiende moment i vurderingen av om overføringen innebærer statsmidler.  
Dersom man kommer til at den rettslige forbindelsen mellom den som mottar fordelen og 
den som finansierer den er av betydning, er det nærliggende å spørre seg om også den 
faktiske forbindelsen er av relevant. Spørsmålet blir om man kan si at jo svakere faktiske 
forbindelser det er mellom partene, jo større preg av statlig inngripen og kontroll vil tiltaket 
ha. Og motsatt, jo nærmere faktiske forbindelser det er mellom den som pålegges byrden 
og den som mottar fordelen, jo lettere blir det å betrakte tiltaket som en rammeregulering 
av eksisterende privatrettslige mønstre. Anvendt på den danske og norske tv-lisensen, vil 
dette resonnementet tale for å anse lisensmidlene for å være under statens kontroll og 
rådighet. Eieren av kringkastingsmottakeren kan velge å benytte seg av 
allmennkringkasterens tjenester eller la være, uten at dette har noen betydning for hans 
plikt til å betale lisensen. Fravær av faktiske forbindelser mellom debitor og kreditor, vil 
etter mitt syn kunne tale mot å betrakte statens inngripen kun som en regulering av 
forholdet mellom private.  Jeg har dog ikke funnet noen rettsavgjørelser hvor det 
uttrykkelig sies at den faktiske forbindelsen mellom partene kan tillegges vekt. 
 
Et moment som EF-domstolen har trukket inn i vurderingen er om initiativet til tiltaket 
kommer fra staten, eller fra de private parter som er omfattet av tiltaket. I sak C-345/02 
Pearle vurderte Domstolen hvorvidt en kollektiv reklamekampanje for 
optikervirksomheter, finansiert av avgifter som en næringslivsorganisasjon for håndverkere 
(HBA) påla sine medlemmer, skulle anses å være finansiert av statsmidler. HBA er etter 
nederlandsk rett et offentlig organ. Medlemskap er obligatorisk og organet har blant annet 
kompetanse til pålegge sine medlemmer slike «formålsbestemte avgifter». Domstolen kom 
                                                 
111 C-379/98 PreussenElektra, avsnitt 60. 
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til at provenyet fra avgiften ikke var midler som var under myndighetenes rådighet. Til 
støtte for konklusjonen fremhevet Domstolen at initiativet til å iverksette og gjennomføre 
reklamekampanjen, herunder anmodningen til HBA om å pålegge avgiften, kom fra en 
privat optikerorganisasjon. Midlene ble samlet inn fra medlemmene, som også skulle dra 
fordeler av kampanjen. Domstolen konkluderte dermed med at HBA kun fungerte som et 
«instrument for opkrævning og allokering af de midler, der var indsamlet til et af den 
pågældende branche forud fastsat rent kommercielt formål, som på ingen måde indgik i en 
af de nederlandske myndigheder fastsat politik.»112
 
 
Etter mitt syn, er det grunn til å være kritisk til Domstolens uttalelser i Pearle – i alle fall 
bør man være forsiktig med å trekke generelle slutninger fra dommen. Vektlegging av 
initiativet bak et tiltak kan føre til krevende bevisvurderinger. Det kan for det første være 
vanskelig å avgjøre hvor initiativet reelt kommer fra, i alle fall hvis bransjen og staten har 
sammenfallende interesser. Videre kan det være vanskelig å fastslå hvilke aktører som 
opptrer på vegne av en bransje eller er representative for denne. Det vil alltid være uenighet 
om hva som er hensiktsmessige tiltak, slik det også var i Pearle (derav søksmålet i 
hovedsaken). EF-domstolen ser ut til å vurdere statens involvering i støtteordningen i 
Pearle nærmest som en tjenesteytelse, og fremhever at innblandingen ikke inngikk i 
myndighetenes politikk. Jeg kan ikke se hvordan dette kan være av betydning i forhold til 
statsstøttereglene. Synspunktet om at staten i slike tilfeller bare yter en tjeneste er vanskelig 
å opprettholde der staten bruker offentligrettslige virkemidler, for eksempel pålegger 
avgifter. Staten stiller da til disposisjon instrumenter som private vanligvis ikke rår over, og 
dette vil som sagt være et tungtveiende moment som taler for at staten har kontroll og 
rådighet over midlene som overføres. 
 
Som et generelt utgangspunkt, kan det hevdes at den form for rammelovgivning av 
privatrettslige forhold – som etter rettspraksis ikke oppfyller statsmiddelkriteriet – typisk 
vil være generelt utformet og ramme en ubestemt gruppe private subjekter. Dette er 
                                                 
112 Avsnitt 37. 
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imidlertid ikke noe krav for å konkludere med at et tiltak er finansiert av midler som ikke er 
under statens kontroll og rådighet. I sak C-379/98 PreussenElektra må det antas at 
støttemottakerne – produsentene av grønn elektrisitet – enkelt kunne identifiseres og at 
dette var et begrenset antall foretak. EF-domstolen har til og med kommet til at fordelaktige 
særbestemmelser for ett enkelt foretak kan gå klar av statsstøtteforbudet. I forente saker  
C-52/97 til C-54/97 Viscido hadde italienske myndigheter innført en regel om at det 
italienske postvesenet var fritatt for de alminnelige bestemmelsene om at arbeidstakere skal 
ansettes på ubestemt tid. Dette gjorde at selskapet oppnådde større fleksibilitet i forhold til 
andre selskaper i samme sektor, og innebar utvilsomt en økonomisk fordel. Domstolen kom 
likevel til at lovbestemmelsen ikke medførte at selskapet direkte eller indirekte var ytet 
statsmidler. Fordelen må vel da anses å ha vært «finansiert» av selskapets ansatte, som 
måtte finne seg i dårlige arbeidsvilkår enn de som gjaldt for alle andre arbeidstakere. 
 
Konklusjonen er at det finnes en rekke momenter i vurderingen av om private midler er 
under statens kontroll og rådighet. Enkelte av disse er klart relevante, slik som statens rolle 
ved inndrivelsen og fordelingen av midlene. Til andre er det knyttet noe større usikkerhet. 
Listen over momenter som er nevnt er ikke uttømmende og jeg antar at konklusjonen må 
bero på en helhetsvurdering i den enkelte sak. 
 
Som en avrunding, vil jeg på bakgrunn av drøftelsen ovenfor besvare det spørsmålet som 
ble reist innledningsvis i avsnittet – er den fordelen som NRK får gjennom den norske 
lisensordningen finansiert av statsmidler? Den norske lisensordningen har klare 
likhetstrekk med den danske. Norsk rikskringkasting (NRK) er et aksjeselskap, som er 
heleid av staten.113 NRK finansieres i all hovedsak av kringkastingsavgiften,114 og 
avgiftens størrelse fastsettes av Stortinget i statsbudsjettet.115
                                                 
113 Se kringkastingsloven, § 6-1. 
 Betalingsforpliktelsen er 
knyttet til det å ha en kringkastingsmottaker som er i bruk. Forpliktelsen hviler ikke på en 
114 Se St.meld. nr. 30 (2006-2007) - Kringkasting i en digital fremtid s. 85, hvor det fremgår at 
lisensinntektene i alle årene fra 1995 til 2005 har utgjort over 90 % prosent av NRKs årlige inntekter. 
115 Jf. kringkastingsloven § 6-4 
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kontraktsforbindelse og er uavhengig av om brukeren faktisk benytter seg av NRKs 
tjenester. Avgiften betales direkte til NRK, men det gjelder særlige regler for 
inndrivelse.116 Forfalt avgift er blant annet sikret ved lovbestemt panterett i 
kringkastingsmottakeren og tilbehør eller deler til den, som går foran andre rettigheter i 
tingen (unntatt salgspant). Forsinket betaling av kringkastingsavgiften eller unnlatt melding 
om overdragelse av kringkastingsmottaker sanksjoneres med tilleggsavgift.117 I §§ 10-3 og 
10-4 er det videre bestemmelser om overtredelsesgebyr og tvangsmulkt for blant annet 
brudd på meldeplikter for den som bruker eller omsetter kringkastingsmottakere. Forfalt 
avgift kan inndrives av Statens Innkrevingssentral, blant annet ved trekk i lønn eller 
lignende ytelser.118
  
 Ser man disse særtrekkene rundt kringkastingsavgiften under ett, er det 
etter mitt skjønn ikke tvilsomt at lisensmidlene må anses å være under statens kontroll. 
Midlene vil dermed bli ansett som statsmidler, selv om de strengt tatt bare er midler som 
overføres mellom private subjekter.  
5.4 Oppsummering 
Anvendelsen av statsmiddelkriteriet i forhold til tradisjonelle skatter og avgifter er nokså 
uproblematisk – midlene som overføres i slike transaksjoner er utvilsomt statsmidler. 
Redusering av skattebyrder vil derfor anses å være fordeler finansiert av statsmidler. Ved 
vurderingen av et skattetiltak må man se på tiltakets økonomiske konsekvenser i forhold til 
den enkelte støttemottaker, og på et gitt tidspunkt. Betraktninger om tiltakets samlede 
virkninger på statens inntekter over tid, er ikke relevante. 
 
                                                 
116 Ibid. § 8-4 
117 Ibid. § 8-3 
118 I Ot.prp. nr. 81 (2008–2009) - Om lov om endringer i kringkastingsloven, foreslår KKD at NRK skal gis 
rett til å innhente opplysninger fra kunderegistrene til tilbydere av fjernsynsinnhold, samt å kontrollere de 
innhentede opplysningene mot lisensregisteret. Det foreslås videre at tilbydere av fjernsynsinnhold som ikke 
utleverer opplysningene skal kunne ilegges tvangsmulkt. Begrunnelsen for de foreslåtte endringene er å 
styrke effektiviteten av innkrevingen av lisensmidlene. 
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De interessante og vanskelige rettslige spørsmålene oppstår når man ser på avgiftslignende 
byrder som staten pålegger private, til fordel for enkeltforetak eller sektorer.  
EF-domstolens praksis er klar på at statlige tiltak som utelukkende belaster private midler 
faller utenfor statsstøttereglene. Grensen mellom statsmidler og private midler kan 
imidlertid være vanskelig å trekke, og det avgjørende er i denne sammenheng ikke om 
staten eier midlene, men om midlene er under statens kontroll og rådighet. Svaret på dette 
spørsmålet beror på en helhetsvurdering hvor en rekke ulike momenter kan være relevante. 
Noe sjablongmessig formulert, kan det sies at jo større likhetstrekk det er mellom byrden 
som pålegges de private og tradisjonelle offentligrettslige krav (som skattekrav), jo større 
grunn er det til å anta at midlene som overføres vil klassifiseres som statsmidler.  
 
Domstolenes tolkning av hva som er statens midler kan ha åpnet for tilpasninger og 
omgåelser fra statenes side. Man bør imidlertid være oppmerksom på at kreative 
konstruksjoner ofte kan rammes av andre regelsett i fellesskapsretten – først og fremst 
reglene om de fire friheter.119
 
 Mulighetene (eller fra fellesskapsperspektiv: risikoen) for 
omgåelse av statsstøttereglene må derfor ikke overdrives.  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 
119 Se for eksempel sak C-531/07 Fachverband hvor en østerriksk regel om minstepriser på bøker ble funnet å 
være et tiltak med tilsvarende virkning som en kvantitativ importrestriksjon. 
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6 Selektivitetskriteriet 
6.1 Generelt 
Etter ordlyden i EØS artikkel 61(1) er det bare støtte som begunstiger «enkelte foretak eller 
produksjonen av enkelte varer» som rammes av bestemmelsen. Denne formuleringen 
omtales ofte under ett som selektivitetskriteriet.120 Det fremgår ikke av EØS-avtalen hva 
som er et foretak, men EF-domstolen har definert dette som «enhver enhed, som udøver 
økonomisk virksomhed, uanset denne enheds retlige status og dens finansieringsmåde».121 
Selv om det andre alternativet etter ordlyden bare omfatter produksjon av varer, er også 
produksjon av tjenester omfattet av bestemmelsen.122 Det andre alternativet er ment å sikre 
at det ikke bare er støtte som har konkrete foretak som adressater som rammes av 
bestemmelsen, men også støtte rettet mot bestemte bransjer. Det er etter mitt skjønn i begge 
tilfeller foretak som er støttemottakere. I sistnevnte tilfelle er det foretakene i den aktuelle 
bransjen som er begunstiget, men altså på en indirekte måte. Et nasjonalt tiltak er selektivt 
dersom det begunstiger enkelte foretak i forhold til andre foretak som, under hensyntagen 
til formålet med det nevnte tiltaket, befinner seg i en tilsvarende rettslig og faktisk 
situasjon.123
 
 
I motsetning til vurderingen av hva som utgjør en fordel, vurderer man altså mottakerens 
situasjon i forhold til andre foretak i nasjonalstaten. Det er viktig å merke seg at 
vurderingstemaet ikke er om foretakene som opererer i den aktuelle staten har en 
konkurransemessig gunstigere posisjon enn foretak i andre medlemsstater. Det er utvilsomt 
slik at rammevilkårene for å drive næringsvirksomhet varierer fra stat til stat, og at dette 
har innvirkning på konkurransen i EØS. Konkurransefortrinn som følger av de alminnelige 
                                                 
120 Se Kaasen (2000) s. 166, hvor det påpekes at det strengt tatt bare er uttrykket «enkelte» som retter tanken 
mot at støtten skal være selektiv.  
121 Sak C-41/90 Höfner, avsnitt 21. For nærmere drøftelser av foretaksbegrepet, se Sejersted, m.fl. (2004)  
s. 602 og Alterskjær, m.fl. (2008) s. 46. 
122 Jf. Sejersted, m.fl. (2004) s. 604. 
123 Se f.eks. sakene C-143/99 Adria Wien avsnitt 41, C-409/00 Spania mot Kommisjonen avsnitt 47, og  
C-88/03 Azorene avsnitt 54. 
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rammebetingelsene for næringsdrift i et land, som for eksempel generelt lav selskapsskatt 
eller beskjedne krav til aksjekapital, vil ikke rammes av statsstøttereglene. Slike generelle 
rammebetingelser for næringslivet står nasjonalstatene fritt til å utforme. Derfor vil tiltak 
som er helt generelle ikke oppfylle selektivitetskravet, og dermed gå klar av 
statsstøtteforbudet.124 Det overordnede spørsmålet blir derfor om en statlig innblanding i de 
privates sfære utgjør et generelt politisk-økonomisk tiltak, eller om innblandingen 
begunstiger enkelte foretak eller grupper av foretak og dermed er av selektiv art.125 
Generelle tiltak kjennetegnes ved at de er åpne for alle foretak på like, objektive og 
etterprøvbare vilkår.126
 
 Selektive tiltak er derimot bare åpne for enkelte foretak eller 
grupper av foretak. Tiltakets selektive karakter kan fremgå direkte av kriteriene som 
oppstilles for å motta fordelen. Men også tiltak som formelt fremstår som generelle, kan 
falle innenfor forbudet i EØS artikkel 61(1). Dette vil kunne være tilfellet dersom 
iverksettelsen av tiltaket, særlig hva angår valg av mottakere, beløp og betingelser, 
overlates til de nasjonale myndigheters frie skjønn. 
Det er for det første åpenbart at et tiltak som begunstiger positivt angitte foretak vil være 
selektivt. Det er dog ikke noe krav om at støttemottakerne skal være identifisert på forhånd. 
Et offentlig inngrep som formelt er til fordel for et ubegrenset antall adressater, kan like 
fullt være selektivt. Dette vil være tilfellet dersom kriteriene for å motta fordelen er 
utformet slik at tiltaket begunstiger enkelte foretak eller produksjoner, og ekskluderer 
andre.127 Det er fastslått i rettspraksis at begunstigelse av enkelte sektorer i økonomien eller 
enkelte bransjer rammes av selektivitetskriteriet.128
                                                 
124 Generelle tiltak som vrir konkurransen i EØS/EU må bekjempes på andre måter, særlig gjennom 
harmonisering i sekundærlovgivningen. 
 Rettspraksis fra EFTA-domstolen og 
125 Dette er en grunnleggende forskjell på statsstøttereglene og reglene om de fire friheter, som ikke skiller 
mellom generelle og selektive statlige tiltak.  
126 Alterskjær, m.fl. (2008), s. 39. 
127 T-55/99 CETM, avsnitt 40. 
128 Se sak C-143/99 Adria Wien, hvor EF-domstolen kom til at en østerriksk ordning som innebar avgiftslette 
til den vareproduserende sektoren (primærsektoren) var selektiv, fordi foretak i tjenesteytende sektor ikke var 
 52 
EF-domstolen viser at ordninger som tilgodeser virksomheter i bestemte geografiske 
områder i en medlemsstat også kan anses som selektive.129 Dette følger også 
forutsetningsvis av artikkel 61(3)(a) og (c), som under visse omstendigheter gir adgang til å 
tillate støtte til bestemte regioner. Dette indikerer at regional selektivitet kan rammes av 
første ledd.130 5 Som nevnt under punkt , er det i utgangspunktet uten betydning om støtten 
er gitt av sentralmyndighetene eller av regionale eller lokale myndigheter. 
 
6.2 Selektivitet på skatteområdet – innledning 
Utgangspunktet for selektivitetsvurderingen er uproblematisk der det dreier seg om en eller 
annen form for direkte overføringer av statlige midler til mottakerne, for eksempel rene 
subsidier eller gunstige lån. I slike tilfeller er det klart at utgangspunktet, eller 
«normaltilstanden», er at markedsaktører ikke mottar noen overføringer fra staten. Der det 
finner sted overføringer fra staten, blir derfor spørsmålet om den aktuelle 
overføringsordningen er åpen for alle foretak på like vilkår. Der det dreier seg om indirekte 
fordeler i form av skattelettelser, er utgangspunktet det motsatte. Innenfor et skattesystem 
er «normaltilstanden» at alle foretak er pålagt byrder, og selve eksistensen av en fordel kan 
bare påvises når man sammenligner byrdene som pålegges et foretak eller gruppe av 
foretak med «normal» beskatning. Dersom et skattetiltak innebærer et fordelaktig unntak 
fra de alminnelige skatteforpliktelsene, vil ordningen være selektiv. På skatterettens 
område kan imidlertid et tiltak som er selektivt av natur, likevel være berettiget ut fra 
skattesystemets art eller generelle oppbygging. 
 
Før man går inn i vurderingen av hva som er «det normale» og hva som utgjør unntak fra 
dette, må man først fastslå hva som er den geografiske referanserammen for denne 
vurderingen. Dette spørsmålet har som regel det enkle svaret at hver nasjonalstat utgjør en 
                                                                                                                                                    
omfattet av den. Se også sak C-148/04 Unicredito Italiano, avsnitt 44 flg., hvor en skattenedsettelse i 
banksektoren ble ansett å være selektiv, fordi andre økonomiske sektorer ikke fikk tilsvarende begunstigelser. 
129 Se sak E-6/98 Arbeidsgiveravgift, avsnitt 38 og sak C-88/03 Azorene, avsnitt 60. 
130 Se Kommisjonens vedtak 2003/442/EF, avsnitt 24. 
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egen referanseramme. Vurderingen foretas i forhold til hele statens territorium og alle 
foretak innenfor territoriet (uavhengig av sektor, størrelse, og alle andre tenkelige 
variabler). EF-domstolen har imidlertid fastslått at denne referanserammen unntaksvis kan 
snevres inn, slik at sammenligningstesten foretas innenfor et avgrenset område i 
nasjonalstaten. 
 
Når man skal vurdere om et skattetiltak er selektivt etter EØS artikkel 61(1), må man altså 
stille seg følgende spørsmål: 
 
1. hva er den geografiske referanserammen for vurderingen? 
2. hva er det som utgjør det «alminnelige» eller «normale» systemet innenfor  
    referanserammen («the benchmark»)? 
3. er tiltaket et unntak fra det «alminnelige» eller «normale» systemet? 
4. er unntaket likevel berettiget ut fra systemets art eller generelle oppbygging? 
 
Disse fire spørsmålene behandles i det følgende, i punktene 6.3 til 6.6. 
 
Det første spørsmålet omtales ofte som spørsmålet om «geografisk selektivitet», mens de 
tre andre til sammen utgjør problemkomplekset kalt «materiell selektivitet». Spørsmålene 2 
til 4 ovenfor er vevet tett sammen, og det er ikke alltid domstolene skiller klart mellom de 
enkelte spørsmålene.131
 
 Jeg har likevel funnet det mest hensiktsmessig å dele drøftelsen inn 
etter de enkelte punktene, for å tydeliggjøre de forskjellige stegene i vurderingen. 
                                                 
131 En usedvanlig ryddig fremstilling av de enkelte punktene i vurderingen er gitt av Førsteinstansretten i 
forente saker T-211/04 og T-215/04 Gibraltar, avsnitt 143 og 144. 
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6.3 Fastsettelsen av den geografiske referanserammen 
6.3.1 Innledning 
Som nevnt ovenfor, følger det av rettspraksis at ordninger som tilgodeser virksomheter i 
bestemte geografiske områder i en medlemsstat kan anses som selektive etter EØS artikkel 
61(1).  
 
Når man skal vurdere om en ordning er selektiv, er det avgjørende hva man vurderer 
ordningen i forhold til. Det klare utgangspunktet er at det er hele statens område som utgjør 
referanserammen for selektivitetsvurderingen. Derfor vil en skatteordning som bare gir 
fordeler til virksomheter i enkelte deler av landet, som regel anses som selektiv. Frem til 
EF-domstolens avgjørelse i sak C-88/03 Azorene, gjaldt dette utgangspunktet uavhengig av 
om ordningen var vedtatt av sentrale eller desentraliserte myndigheter, og uavhengig av de 
regionale eller lokale myndighetenes internrettslige status og kompetanse.132 I denne 
avgjørelsen innførte EF-domstolen en ny regel for selvstyrte regioner, og utpenslet 
nyansene ved statsstøttereglenes anvendelse på regional beskatning. Hovedspørsmålet i 
saken var om skattesatsene som var fastsatt av selvstyremyndighetene på Azorene, som var 
lavere enn de satsene som gjaldt i resten av Portugal, var selektive. Domstolen identifiserte 
dette som ett av tre typetilfeller, hvor det kan reises spørsmålstegn ved om reduserte 
skattesatser i geografisk avgrensede områder kan utgjøre statsstøtte.133
6.3.2
 De to andre 
typetilfellene er at sentrale myndigheter reduserer skattebyrden i visse deler av staten og at 
enkeltbeføyelser overlates til samtlige desentraliserte myndigheter på et bestemt nivå. De 
tre typetilfellene behandles i punktene  til 6.3.4 nedenfor. 
 
Før jeg omtaler de tre typetilfellene, vil jeg presisere at Domstolen i Azorene direkte kun 
omtaler situasjoner hvor det innenfor et bestemt geografisk område er gitt reduserte 
skattesatser («skatteprocenter»). Jeg kan imidlertid ikke se at vurderingen blir annerledes 
                                                 
132 Se sak C-156/98 Tyskland mot Kommisjonen, avsnitt 23, og generaladvokat Saggios forslag til avgjørelse i 
forente saker C-400/97 til C-402/97, avsnitt 37. Se også Kommisjonens vedtak 2003/442/EF, avnitt 27 flg. 
133 Se sak C-88/03 Azorene, avsnitt 63, og generaladvokat Geelhoels forslag til avgjørelse, avsnitt 50 flg. 
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der det er brukt andre skatterettslige virkemidler for å oppnå en reduksjon av skattebyrden. 
Jeg finner støtte for dette i forente saker C-428/06 til C-434/06 Baskerland, hvor EF-
domstolen fulgte opp Azorenedommen. De tre selvstendige spanske provinsene, som til 
sammen utgjør Baskerland, hadde vedtatt bestemmelser om lavere selskapsskattesats og 
videre fradragsmuligheter, enn det som gjaldt i Spania for øvrig. EF-domstolen vurderte 
bestemmelsenes selektivitet, uten å gjøre noe poeng ut av at fordelen ikke bare var gitt i 
form av redusert skattesats, men også utvidet fradragsrett.134
 
 Fremstillingen nedenfor 
gjelder dermed alle tilfeller der skattebyrden er geografisk differensiert, uavhengig av 
hvilket skatterettslig virkemiddel som er brukt. 
6.3.2 Beslutninger av sentrale myndigheter 
Det første tilfellet er at et sentralt organ ensidig beslutter at skattebyrden skal reduseres 
innenfor et bestemt geografisk område. Et slikt tiltak gjelder kun en del av det området som 
hører under organets kompetanse, og er utvilsomt selektivt. Den norske 
arbeidsgiveravgiften og fradragsregelen i petroleumsskatteloven § 3 bokstav b («Snøhvit-
bestemmelsen») er eksempler på slike tiltak. I begge tilfeller beslutter Stortinget at 
skattereglene skal være gunstigere i enkelte geografiske områder enn i landet for øvrig. 
 
6.3.3 Enkeltbeføyelser overlates til regional eller lokal myndighet 
Det andre typetilfellet er at samtlige lokale myndigheter på et bestemt nivå (regioner, 
kommuner e.l.) overlates selvstendige beføyelser på deres geografiske område. Dette kan 
typisk være kompetanse til å fastsette skattesatsen. Det er flere eksempler i norsk rett på 
denne typen bestemmelser. Kommuner og fylkeskommuner er gitt kompetanse til å 
fastsette satsen for kommune- og fylkesskatten, innenfor en ramme fastsatt av Stortinget.135
                                                 
134 Se også forente saker T-211/04 og T-215/04 Gibraltar, hvor det ble innført et helt nytt system for 
selskapsbeskatning. Førsteinstansretten foretok likevel den samme vurderingen som EF-domstolen i Azorene 
og Baskerland. 
 
135 Se lov om skatt av formue og inntekt (skatteloven) av 26. mars 1999 nr. 14 §§ 15-2 og 15-3, og ssv. § 3-8. 
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Det er også overlatt til den enkelte kommune å fastsette vann- og avløpsavgiften,136 og 
eiendomsskatten.137 Et eksempel fra tysk rett er et system hvor hver kommune har 
kompetanse til å fastsette satsen for selskapsskatt.138
 
 
Hvor samtlige lokale myndigheter kan fastsette sine skattesatser, uavhengig av 
sentralmyndighetene, gir det ingen mening å bruke hele medlemsstatens område som 
referanseramme i selektivitetsvurderingen. Det vil være kunstig å regne ut en 
gjennomsnittlig «nasjonal referanseramme», som en lokal skattesats kan sammenlignes 
med. Selektivitet kan i dette typetilfellet også tilbakevises på et mer prinsipielt grunnlag; 
selve kjernen i begrepet selektivitet på skatteområdet er at skattetiltaket skal utgjøre et 
unntak eller en fravikelse fra det alminnelige skattesystemet. Dette gir kun mening dersom 
man kan fastsette en «regel» som gjelder for hele landet. Dette er ikke mulig hvor hver 
enkelt lokalmyndighet står fritt til selv å fastsette sine egne skattesatser, og det ikke er et 
nasjonalt «utgangspunkt» som de kan sies å avvike fra. En skattesats som er fastsatt av de 
lokale myndighetene og som gjelder myndighetenes geografiske kompetanseområde i sin 
helhet, vil dermed ikke være selektiv. 
 
En forutsetning for å fravike utgangspunktet om at hele landet utgjør referanserammen, er 
at de lokale myndighetenes kompetanse er reell. Det vil den ikke være dersom de sentrale 
myndighetene i praksis instruerer de lokale. Ved å gi fra seg en beføyelse til lokale 
myndigheter, vil imidlertid de sentrale myndighetene samtidig gi fra seg muligheten til å 
bruke beføyelsen som styringsmiddel. De lokale myndighetene vil fastsette skattenivået 
                                                 
136 Se lov om kommunale vass- og kloakkavgifter (vass- og kloakkavgiftslova) av 31. mai 1974 nr. 17, §§ 2 
og 3. 
137 Se lov om eigedomsskatt til kommunane (eigedomsskattelova) av 6. juni 1975 nr. 29, §§ 2 og 3. 
138 Schön, Wolfgang, Taxation and State Aid Law in the European Union, Common Market Law Review 36, 
s. 911-936 (1999), s. 930. 
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etter egne preferanser, som ikke trenger å være i overensstemmelse med 
sentralmyndighetenes.139
 
  
Det kan tenkes at et regionalt eller lokalt organ, som har fått tildelt enkeltbeføyelser på 
skatteområdet, reduserer skattebyrden innenfor et bestemt geografisk område innad i 
regionen. Dette vil være et selektivt tiltak – organet begrenser den økonomiske fordelen til 
en del av dets kompetanseområde.140 Forskjellen er at tiltaket da vurderes i forhold til 
resten av regionen, og ikke resten av landet. Norske kommuner og fylkeskommuner kan 
ikke gjøre unntak fra reglene i skatteloven og skattebetalingsloven, jf. skatteloven § 1-3. 
Dette betyr at de heller ikke kan redusere skattebyrden innenfor et bestemt geografisk 
område innad i kommunen.141 Det er heller ikke adgang til geografisk differensiering av 
vann- og kloakkavgiften innad i en kommune.142
 
 
I eigedomsskattelova, derimot, er det flere bestemmelser som gir kommunen adgang til å 
anvende forskjellige skattesatser i forskjellige deler av kommunen. Etter § 3, kan 
eiendomsskatt skrives ut på faste eiendommer i hele kommunen, i klart avgrensede 
områder som helt eller delvis er utbygd «på byvis»143
I § 7 bokstav d er det overlatt til kommunens skjønn å frita bygning og grunn «i visse luter 
av kommunen» for eiendomsskatt. Bestemmelsen forutsetter at kommunen har innført 
eiendomsskatt, i en av de variantene som er omtalt i § 3. Harboe antar i sin lovkommentar 
 og/eller på «verk og bruk».  
                                                 
139 Når det gjelder kommune- og fylkesskatten, kan det nevnes at alle kommuner og fylkeskommuner bruker 
de høyeste tillatte satsene (2005), se Zimmer (2005) s. 84. Dette er nok først og fremst et uttrykk for at 
hensynet til egen økonomi settes høyest når skattesatsene skal fastsettes. 
140 Sml. sak C-88/03 Azorene, avsnitt 62. 
141 Kommune- og fylkesskatt har dessuten fysiske personer som skattesubjekter, ikke foretak. Støtte til fysiske 
personer vil i utgangspunktet ikke være statsstøtte, se nærmere i punkt 6.7. 
142 Det er ingen bestemmelser i vass- og kloakkavgiftslova som åpner for dette, og heller ikke i forskrift om 
begrensning av forurensning (forurensningsforskriften) av 1. januar 2004 nr. 931, kapittel 16, som inneholder 
de nærmere reglene for fastsettelse og innkreving av vann- og kloakkavgiften. 
143 Det beror på en skjønnsmessig vurdering hvilke områder som utbygd på byvis, men den grunnleggende 
forutsetningen er at det foreligger en tettbebyggelse av et visst omfang jf. Rt. 1985 s. 1339 Fana.  
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at en forutsetning for fritak er at det foreligger en saklig grunn, som først og fremst vil være 
at de aktuelle delene av kommunen ikke har nytt godt av kommunale investeringer.144 I 
eigedomsskattelova § 12 bokstav d er kommunestyret gitt adgang til å fastsette ulike 
skattesatser for «avgrensa område som nemnde i § 3». Det følger av lovens forarbeider at 
bestemmelsen mente å åpne for en differensiering av skattesatsen innenfor «bymessige 
områder», slik at deler som er utbygd på byvis, men hvor utbyggingsgraden er relativt lav, 
kan pålegges en lavere skattesats.145
 
 Dersom kommunen innfører eiendomsskatt på verk og 
bruk, kan den etter § 12 bokstav e vedta at eiendomsskatten skal skrives ut etter en lavere 
sats for verk og bruk som ligger i områder som ikke er utbygd på byvis enn for tilsvarende 
eiendommer på tettsteder. Etter hva jeg kan se, vil vedtak i henhold til disse tre 
unntaksbestemmelsene være geografisk selektive. Vedtakene vil gi økonomiske fordeler 
kun for skattytere i bestemte deler av kommunestyrets kompetanseområde. 
Det kan stilles spørsmålstegn ved om anvendelsen av annet alternativ i § 3, skattelegging 
av eiendommer kun i bymessige områder, i seg selv må sies å medføre selektive fordeler 
for eiere av eiendommer utenfor disse områdene. Svaret på spørsmålet er ikke opplagt. En 
slik skatt vil som regel være en tilleggsbyrde for skattytere med eiendommer i bymessige 
områder, og vil ikke regnes som en fordel for alle andre (jf. punkt 4.2). Dette vil gjelde i 
landkommuner, hvor kun en liten andel av de faste eiendommene ligger i områder utbygd 
på byvis. I bykommuner, hvor et vedtak om å skrive ut skatt i bymessige områder vil 
ramme et stort flertall av eiendommene, er det kanskje mer nærliggende å betrakte fravær 
av skattelegging som en selektiv fordel. Løsningen er etter mitt syn tvilsom, og må i alle 
fall bero på en konkret vurdering av de økonomiske realitetene bak innføringen av 
eiendomsskatten.146
 
  
                                                 
144 Harboe, Einar, Eiendomsskatt - Kommentarutgave, 2. utgave, Universitetsforlaget (2004), s. 78. 
145 Se Ot.prp.nr. 44 (1974-1975) - Om lov om eigedomsskatt til kommunane, s. 13. 
146 Denne vurderingen kan være svært vanskelig i praksis, særlig der eiendommene er jevnt fordelt på 
bymessige områder og områder som ikke er utbygd på byvis, sml. Flett og Walkerova (2008) s. 228. 
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Jeg kan ikke se at bestemmelsene i eigedomsskattelova som åpner for geografisk 
selektivitet har blitt vurdert opp mot statsstøttereglene, verken av norske myndigheter eller 
av ESA.147
 
  
6.3.4 Selvstyrte regioner 
Det tredje typetilfellet gjelder situasjoner hvor en region utøver beføyelser på 
skatteområdet, som ellers utøves av sentralmyndighetene, og som de andre regionene ikke 
har. Regionens beføyelser er altså asymmetriske med de øvrige regionenes, og dette må 
skilles fra det andre typetilfellet (punkt 6.3.3 ovenfor), hvor samtlige regionale eller lokale 
myndigheter har fått tildelt de samme enkeltbeføyelser.  
 
EF-domstolen introduserte i sak C-88/03 Azorene en særregel om selektivitetsvurderingen, 
for de tilfellene der en selvstendig region har vedtatt egne skattebestemmelser. Regelen ble 
stadfestet og presisert i forente saker C-428/06 til C-434/06 Baskerland.148 Regelen går ut 
på at hele medlemsstatens område ikke nødvendigvis utgjør referanserammen i 
selektivitetsvurderingen, når det er snakk om skattebestemmelser innført av myndighetene i 
selvstyrte regioner innad i en medlemsstat. En region kan da utgjøre en egen 
referanseramme, men det kreves at ordningen er vedtatt «under udøvelsen af tilstrækkeligt 
selvstyre ».149
 
 For at dette skal være tilfellet, må tre kumulative vilkår være oppfylt. 
                                                 
147 Etter eigedomsskattelova § 11 jf. § 8, er den høyeste tillatte skattesatsen kr. 7 per kr. 1000 av 
eiendommens ligningsverdi. Dette gjør at støtte i form av redusert eiendomsskatt som regel vil ligge godt 
innenfor grensene for bagatellmessig støtte, som er på EUR 200 000 (dvs. ca. kr. 1,7 millioner) over en 
periode på tre skatteår, jf. Alterskjær, m.fl. (2008) s. 66. Dette betyr imidlertid ikke at støtte i form av redusert 
eiendomsskatt er uten betydning. For det første kan et foretak motta støtte gjennom flere forskjellige 
støttetiltak, som da skal legges sammen i forhold til grensen for bagatellmessig støtte. For det annet, kan det 
tenkes at store industrieiendommer har en ligningsverdi på mange titalls millioner kroner, slik at støtte 
gjennom fritak for eiendomsskatt alene kan komme opp i betydelige beløp. 
148 Se også forente saker T-211/04 og T-215/04 Gibraltar. 
149 Sak C-88/03 Azorene, avsnitt 67. 
 60 
For det første må den regionale eller lokale myndighet som vedtar skattebestemmelsen ha 
et institusjonelt selvstyre. Dette innebærer at myndigheten gjennom statens forfatning må 
være tildelt en politisk og administrativ status som skiller seg fra sentralregjeringens. 
Hvorvidt vilkåret er oppfylt, vil bero på en tolkning av den aktuelle statens 
forfatningsregler. Det har ingen betydning om den aktuelle statens forfatning er helt eller 
delvis uskreven.150
  
 
For det annet må bestemmelsene være vedtatt under utøvelsen av prosedyremessig 
selvstyre. Dette innebærer at den sentrale regjering må være avskåret fra å gripe direkte inn 
i prosedyren for vedtakelsen av bestemmelsene. Dette vilkåret vil ikke være oppfylt dersom 
sentralregjeringen for eksempel har vetorett eller kan overta kompetansen til å vedta 
bestemmelsene. Vilkåret er imidlertid ikke til hinder for at det finnes mekanismer for å 
samordne regelverket i regionen og landet for øvrig, forutsatt at den endelige beslutningen 
om hvordan regelverket i regionen skal være, treffes av den selvstendige enheten selv.151
 
 
I sitt forslag til avgjørelse i Baskerland argumenterte generaladvokat Kokott for at vilkåret 
om prosedyremessig selvstyre bestod av to aspekter. Det første aspektet var et krav til 
formell lovgivningsmessig uavhengighet, også benevnt som prosedyremessig selvstyre i 
snever forstand. Dette er det vilkåret som er beskrevet i avsnittet ovenfor. Det andre 
aspektet var et krav til materielt lovgivningsmessig selvstyre, det vil si at den selvstendige 
regionen fritt kan fastsette skattebestemmelsenes innhold, uten hensyn til innholdet i de 
nasjonale reglene. EF-domstolen tilbakeviste imidlertid at dette andre aspektet var en del av 
vilkåret om prosedyremessig selvstyre. Domstolen fant at det andre aspektet var et 
spørsmål om hvor grensen for den selvstyrte enhetens kompetanse skulle trekkes. Dette 
måtte skilles fra spørsmålet om enheten, innenfor grensene av de beføyelser den har fått 
tildelt, kunne treffe en beslutning på uavhengig vis.152
                                                 
150 Se forente saker T-211/04 og T-215/04 Gibraltar, avsnitt 89. Den britiske forfatningen er delvis uskreven, 
uten at dette ble problematisert under vurderingen av Gibraltars forfatningsrettslige status. 
  
151 Se forente saker C-428/06 til C-434/06 Baskerland, avsnitt 95 flg. 
152 Ibid., avsnitt 107 og 108. 
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For det tredje må vilkåret om økonomisk selvstyre være oppfylt, hvilket innebærer at de 
økonomiske følgene av ordningen må bæres av den selvstendige enheten. Dette forutsetter 
at det er regionen selv som er skattekreditor, og at de reduserte skatteinntektene ikke kan 
finansieres gjennom tilskudd fra sentralmyndighetene eller andre regioner. Direkte 
kompensasjoner til den selvstyrte enheten, som svarer til provenytapet som skatteordningen 
medfører, vil helt klart føre til at vilkåret om økonomisk selvstyre ikke er oppfylt. Men 
også mer indirekte former for kompensasjon kan være til hinder for økonomisk selvstyre. 
Selve det faktum at det finner sted finansielle overføringer fra sentralmyndighetene til den 
selvstendige enheten, er imidlertid ikke i seg selv tilstrekkelig til å utelukke at enheten 
påtar seg de økonomiske følgene av skattelettelsen.153 Det må undersøkes i det enkelte 
tilfellet om overføringene skjer helt uavhengig av skatteordningen, eller om det er noen 
årsakssammenheng mellom skatteordningen og overføringene.154
 
 Denne vurderingen vil 
antagelig være svært vanskelig i praksis, ikke minst av bevismessige årsaker. Vurderingen 
blir kanskje særlig vanskelig når det har går lang tid mellom gjennomføringen av det 
aktuelle skattetiltaket og overføringen som mistenkes å være en kompensasjon for de tapte 
skatteinntektene. Det at vilkåret om økonomisk selvstyre vil være vanskelig å håndheve, er 
etter mitt syn en klar svakhet. Samtidig er det åpenbart at det ikke kan kreves at det er 
vanntette skott mellom sentralstatens og den selvstyrte regionens økonomi. Det kan 
argumenteres for at enhver overføring fra sentralmyndighetene vil styrke den innenstatlige 
enhetens økonomi, og dermed gjøre det lettere for denne å redusere skattebyrden. Det er 
imidlertid vanskelig å tenke seg en selvstyrt enhet i en stat som ikke mottar noen som helst 
form for økonomisk støtte fra sentralmyndighetene. Dersom vilkåret om økonomisk 
selvstyre hadde innebåret fullstendig økonomisk uavhengighet, ville det ikke vært noen 
realitet i regelen som EF-domstolen har innført for selvstendige regioner.  
De tre vilkårene vurderes konkret i forhold til hver enkelt skatteordning. En region kan 
dermed i prinsippet ha tilstrekkelig grad av uavhengighet ved vedtakelsen av bestemmelser 
                                                 
153 Sak C-88/03 Azorene, avsnitt 135. 
154 Se forente saker T-211/04 og T-215/04 Gibraltar, avsnitt 106. 
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på et område, men ikke på et annet. Dersom alle tre kriteriene er oppfylt, vil det være den 
selvstyrte regionen som spiller den grunnleggende rollen i fastsettelsen av det politiske og 
økonomiske klima som virksomhetene opererer i,155
6.3.3
 og regionen kan da utgjøre en egen 
referanseramme i selektivitetsvurderingen. Begrunnelsen for å fravike utgangspunktet om 
at hele statens territorium utgjør referanserammen, er altså en annen enn der 
enkeltbeføyelser er overlatt til samtlige regionale eller lokale myndigheter (punkt  
ovenfor). Selvstyrte enheter kan utgjøre en egen referanseramme, selv om det er klart hva 
som er det nasjonale «utgangspunktet» og at enheten har redusert skattebyrden i forhold til 
dette. 
 
I Baskerlandsaken fastslo EF-domstolen at selvstyre ikke er utelukket, selv om 
skattebestemmelser som vedtas av regionen er underlagt legalitetskontroll ved nasjonale 
domstoler. Domstolen fant at det ikke var domstolskontrollen som var avgjørende for om 
det forelå tilstrekkelig grad av selvstyre, men de kriterier som benyttes av domstolene når 
de utøver sin kontroll. Domstolsavgjørelser fortolker bare reglene, hvor grensene for de 
regionale enhetenes beføyelser er fastlagt, men gjør prinsipielt ikke inngrep i utøvelsen av 
beføyelsene innenfor disse grensene. Dette er etter mitt syn riktig, under den forutsetning at 
domstolene ikke er politiske i sin virksomhet. En viss rettsutvikling gjennom rettspraksis 
må godtas som «fortolkning» av regelverket.  
 
De bestemmelsene som vedtas av selvstyremyndighetene må naturligvis ligge innenfor 
grensene for de beføyelsene som er overlatt til dem. Det materielle spørsmålet om hvor 
grensene for den selvstendige regionens beføyelser går, ser imidlertid ikke ut til å falle inn 
under noen av de tre selvstyrevilkårene. Som sagt ovenfor, har Domstolen uttrykkelig 
fastslått at dette må holdes atskilt fra vilkåret om prosedyremessig selvstyre. Spørsmålet 
hører heller ikke direkte til vilkåret om institusjonelt selvstyre. Det er likevel dette vilkåret 
                                                 
155 I forente saker C-428/06 til C-434/06 Baskerland, avsnitt 53 flg. presiserte Domstolen at dette er en 
konsekvens av at de tre vilkårene er oppfylt, og ikke en forhåndsbetingelse for vurderingen av 
selvstendigheten (slik Kommisjonen hadde anført). Se også forente saker T-211/04 og T-215/04 Gibraltar, 
avsnitt 87, hvor Førsteinstansretten avviser dette som et fjerde vilkår i vurderingen av selvstyret. 
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det hører naturlig sammen med. Dersom en stats forfatning inneholder regler om at enkelte 
regioner skal ha en grad av politisk og administrativ uavhengighet, vil det formodentlig i 
denne sammenheng angis hva uavhengigheten skal omfatte. Forfatningen kan inneholde de 
overordnede prinsippene og rammene, mens de nærmere grensene kan være fastsatt i 
formell lov eller avtaler mellom regionen og sentralmyndighetene.156 Det er foreløpig lite 
veiledning i rettspraksis, hva angår det materielle spørsmålet om hva som må være overlatt 
til de regionale myndighetenes kompetanse for at de kan sies å ha tilstrekkelig grad av 
uavhengighet. Luja reiser spørsmålet om hvordan domstolene vil forholde seg til de 
tilfellene der selvstyremyndighetene kan fastsette skatte- og fradragssatsene, men ikke kan 
avgjøre hva som skal inngå i inntektsgrunnlaget.157 Et annet tenkelig tilfelle er det at de 
regionale myndighetene selv kan fastsette skattesatsene, men at disse må ligge innenfor et 
intervall fastsatt av sentralmyndighetene. Etter Lindsay-Poulsens oppfatning bør 
fellesskapsretten overlate til nasjonalstatene å bestemme hvilke beføyelser som skal 
overlates til de selvstyrte regionene, og hvordan dette skal gjøres.158
 
 Han uttaler at det må 
kreves en viss realitet i at de selvstyrte myndighetenes kompetanse på skatteområdet, men 
at autonomi ikke er utelukket selv om sentralmyndighetene har adgang til å fastsette visse 
grunnleggende regler for beskatningen, som for eksempel hva som skal inngå i 
skattegrunnlaget. Det gjenstår å se hvordan domstolene vil løse disse spørsmålene i 
fremtiden.  
                                                 
156 Rammene for Azorenes beføyelser på skatteområdet følger av den portugisiske forfatningen, mens de 
nærmere betingelsene er fastsatt i formell lov. Baskerlands autonomi på skatteområdet fremgår delvis av den 
spanske forfatningen, som bestemmer at regionen kan vedta egne skatter, og delvis av en egen 
autonomistatutt for Baskerland, som trekker opp visse prinsipper for selvstyret på skatteområdet. Rammene er 
ytterligere presisert i en økonomisk avtale mellom Baskerland og sentralmyndighetene i Spania, og visse 
tekniske bestemmelser er inntatt i formell (spansk) lov. 
157 Raymond H.C. Luja, Tax Related Difficulties of State Aid Rules, European Association of Tax Law 
Professors - Helsinki 2007 Conference (2007), s. 12. 
158 Lindsay-Poulsen, William, Regional Autonomy, Geographic Selectivity and Fiscal Aid: Between "The 
Rock" and a Hard Place, European Competition Law Review, 29/1 (2008), s. 47. 
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Når man har fastslått at skattebestemmelsen er vedtatt under utøvelsen av tilstrekkelig 
selvstyre, må det undersøkes om den rent faktisk gjelder for alle virksomheter og alle 
produksjoner i regionen. Selv om referanserammen er snevret inn til den selvstyrte 
regionen, må det aktuelle tiltaket være generelt anvendelig innenfor denne rammen. 
 
Når Kommisjonen har nektet å godta at en ordning som bare gjelder innenfor et begrenset 
geografisk område skal anses som et generelt tiltak, har dette vært begrunnet med 
omgåelseshensyn.159 Medlemsstatene skal ikke kunne komme rundt satsstøtteforbudet ved 
å omfordele beskatningskompetanse gjennom enkle lovjusteringer. Slik vilkårene for 
selvstyre har blitt utformet av Domstolen, kreves det endringer i statens forfatning, og reell 
maktavståelse fra de sentrale myndighetene. I tillegg kreves det at den selvstyrte enhet 
bærer de økonomiske følgene av sine egne skattebestemmelser. Dette er langt mer enn bare 
formelle justeringer av kompetansefordelingen mellom sentrale og desentraliserte 
institusjoner, slik at muligheten for omgåelse av statsstøtteforbudet er begrenset. Med dette 
har Domstolen gjort det mulig å opprettholde de særlige forfatningsrettslige strukturer i den 
enkelte medlemsstat,160
 
 uten at dette har gått på bekostning av statsstøtteforbudets 
effektivitet. Særregelen som gjelder for selvstyrte regioner innebærer imidlertid ikke at 
sentralmyndighetene er gitt større handlingsrom innenfor statsstøttereglene. Regelen er 
nettopp ment å anvendes i de tilfellene der sentralmyndighetene gir fra seg noen av sine 
styringsmuligheter til selvstyrte regioner i staten. 
En kan stille spørsmålstegn ved om særregelen som EF-domstolen har innført for selvstyrte 
regioner kan benyttes til å øke den norske statens styringsmuligheter, kanskje særlig i 
forfølgingen av distriktspolitiske målsetninger. Norske lokalkommuner og 
fylkeskommuner har ingen forfatningsrettslig status, men er opprettet gjennom formell 
                                                 
159 Se Kommisjonens beslutning i Azorenesaken, 2003/442/EF, avsnitt 27-30. Se i denne retning også 
generaladvokat Saggio forslag til uttalelse i forente saker C-400/97, C-401/97 og C-402/97, avsnitt 37. 
160 Den europeiske unionen skal respektere de nasjonale særtrekk i medlemsstatene, herunder den 
forfatningsrettslige oppbyggingen, jf. TEU artikkel 6(3). 
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lov.161 Deres beskatningsmyndighet følger av skatteloven.162 Det finnes heller ingen andre 
enheter i Norge som oppfyller vilkårene om forfatningsmessig selvstyre.163 Særregelen kan 
derfor, etter dagens system, ikke anvendes av noen norske regioner. Tilpasning til 
særregelen, med den hensikt å øke statens styringsmuligheter, vil etter mitt syn heller ikke 
være noen fruktbar vei å gå. Det kreves en reell maktavståelse fra sentrale til selvstyrte 
regionale myndigheter, hvilket er det stikk motsatte av økt statlig styring. Har staten først 
gitt fra seg enkelte beføyelser, har den ingen garantier for hvordan disse vil bli anvendt av 
den selvstyrte regionen. Der staten, for eksempel av nærings- eller distriktspolitiske 
grunner, anser det som ønskelig med redusert skattenivå i regionen, kan det tenkes at de 
regionale myndighetene velger å prioritere andre interesser.164
 
 Etter dette kan det 
konkluderes med at særregelen for selvstyrte regioner, sett med norske øyne, er av 
begrenset betydning. 
6.4 Fastsettelsen av «det alminnelige» systemet 
6.4.1 Innledning 
Det er nødvendig å ha klart for seg hva som utgjør det alminnelige systemet for beskatning 
innenfor den geografiske referanserammen. Uten et klart utgangspunkt, gir det liten mening 
å vurdere om et tiltak utgjør et unntak og om dette unntaket er berettiget som følge av 
systemets art eller oppbygging.165
 
 
                                                 
161 Jf. lov 25. september 1992 nr. 107 (kommuneloven) og lov 15. juni 2001 nr. 70 (inndelingslova). 
162 Jf. lov 26. mars 1999 nr. 14, jf. §§ 1-2 og 15-3. 
163 Svalbard kunne vært interessant i denne sammenheng, med sin unike folkerettslige status og særlige 
begrensninger i Norges beskatningsadgang. Svalbard er imidlertid ikke omfattet av EØS-avtalen, jf. avtalens 
protokoll 40 og EØS-loven § 6. 
164 Sml. eksempelet i note 139, om at alle norske kommuner og fylkeskommuner anvender de høyeste tillatte 
satsene for kommune- og fylkesskatten. 
165 Se forente saker T-211/04 og T-215/04 Gibraltar, avsnitt 143-145 og 170. Førsteinstansretten fant at 
Kommisjonen ikke hadde definert det skattesystemet som skulle vurderes, og konkluderte med at den derfor 
ikke kunne foreta de øvrige stegene i selektivitetsvurderingen.  
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Det er vanskelig å si noe generelt om hva som er «normal beskatning» i et land. 
Skattesystemet er komplekst, det består av mange ulike typer skatter og avgifter – og disse 
kan ha forskjellige begrunnelser, ramme ulike skattedebitorer, ha ulike skattekreditorer, og 
også etter andre kriterier skilles fra hverandre. Det vil være et umulig regnestykke å forsøke 
å legge sammen alle de ulike skattebyrdene, og forsøke å finne en slags «total skattebyrde» 
som gjelder i staten. Det er også lite hensiktsmessig å forsøke å trekke inn i samme 
regnestykke skatter og avgifter som gjelder på helt forskjellige samfunnsområder – f.eks. 
inntektsskatt, årsavgift på bil, alkoholavgift, formuesskatt og arbeidsgiveravgift. Det er 
derfor klart at det overordnede begrepet «skattesystemet» må spaltes opp i mindre systemer 
eller regimer, som må vurderes hver for seg i forhold til statsstøttereglene. Dette er 
forenelig med fellesskapsdomstolenes formuleringer av problemstillingen under 
selektivitetsvilkåret; spørsmålet er om et tiltak «som led i en bestemt retlig 
ordning«/«under a particular statutory scheme»166 eller «within the context of a particular 
legal system/regime»167 kan begunstige enkelte foretak eller produksjoner.168
 
 
Det har i denne sammenheng ingen betydning om det aktuelle regimet er innført i 
forbindelse med en større reform, som også omfatter andre rettslige tiltak. Regimet må like 
fullt vurderes for seg selv. I sak C-143/99 Adria Wien hadde Østerrike i forbindelse med en 
større avgiftsreform innført avgifter på levering og forbruk av elektrisitet og naturgass, men 
med mulighet for å søke om godtgjørelse for avgifter som oversteg en nærmere fastsatt 
grense. Godtgjørelsesordningen var bare åpen for foretak som hadde produksjon av 
materielle goder som hovedaktivitet (altså primærnæringen). Den østerrikske regjeringen 
gjorde gjeldende at:  
 
                                                 
166 Sakene C-143/99 Adria Wien, avsnitt 41, C-172/03 Heiser, avsnitt 40, og C-88/03 Azorene, avsnitt 54. 
167 Forente saker C-428/06 til C-434/06 Baskerland, avsnitt 46, og forente saker T-211/04 og T-215/04 
Gibraltar, avsnitt 78. 
168 Aldestam konkluderer også med at hvert enkelt skatteregime skal vurderes separat. Hun drøfter dette 
alternativet opp mot en mer abstrahert definisjon av «et system» - knyttet mer til økonomiske faktorer enn 
rettslige, jf. Aldestam (2005), s. 246. 
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 «...indførelsen af energiafgifter og af ordningen med delvis godtgørelse af dem ikke er 
 enkeltstående foranstaltninger, men er et led i Strukturanpassungsgesetz af 1996, der 
 indeholder en pakke af foranstaltninger, der skulle konsolidere budgettet. Pakken bestod af 
 en række generelle, socialt afvejede foranstaltninger, der ramte alle grupper i samfundet, og 
 må derfor ses som en helhed.»169
 
  
Østerrike anførte at «pakkeløsningen» rammet primærnæringen uforholdsmessig hardt, og 
at godtgjørelsesordningen skulle kompensere for dette. EF-domstolen vurderte det nye 
energiavgiftssystemet for seg selv, uten å sette det inn i noen større ramme – som en del av 
en «pakke». Dette er etter mitt skjønn riktig. På samme måte som det gir liten mening å 
sammenligne et skatteregime med alle andre skatteregimer i staten, for å finne en «normal 
total skattebyrde», gir det liten mening å vurdere et regime i forhold til det totale utslaget 
av en større reform. Det kan ikke være av betydning om et skatteregime er innført samtidig 
med andre skatteregimer og tiltak for øvrig, eller om det er innført for seg selv. 
 
Det avgjørende spørsmålet er dermed hvordan man definerer ett system eller regime. 
Rettspraksis som jeg har gjennomgått viser at domstolene går konkret til verks, og jeg har 
funnet få avgjørelser hvor det foretas en prinsipiell drøftelse av hva som kjennetegner et 
system eller regime på skatterettens område.170
 
 Det kan synes som om spørsmålet i praksis 
sjeldent kommer på spissen, og domstolene går direkte over på vurderingen av om det 
aktuelle tiltaket utgjør et unntak fra det alminnelig systemet – uten å problematisere hva 
«det alminnelige systemet» egentlig omfatter. Jeg er usikker på hva dette skyldes, men 
antar at det i praksis ofte er uomstridt hvilket regime man er innenfor, og hvordan dette 
regimet er utformet. Striden står derfor om hvorvidt et tiltak utgjør et unntak og om det i så 
fall er berettiget.  
                                                 
169 C-143/99 Adria Wien, avsnitt 43. 
170 Se likevel sak T-210/02 British Aggregates, hvor Førsteinstansretten drøfter hvordan man kan definere 
anvendelsesområdet for en miljøavgift. 
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ESAs retningslinjer for direkte beskatning gir heller ikke noen veiledning med tanke på å 
fastsette hva det «alminnelige» systemet er. I retningslinjene uttales: 
 
 «Det viktigste kriteriet for om EØS-avtalens artikkel 61 nr. 1 får anvendelse på et 
 skattetiltak, er derfor om tiltaket innebærer et unntak fra det generelle skattesystem for 
 visse foretak i EFTA-staten. Det må derfor først fastslås hvordan det generelle 
 skattesystemet er utformet.»171
 
 
Ordene «for visse foretak» er knyttet til «innebærer et unntak», og kan ikke forstås slik at 
retningslinjene forutsetter at det kan eksistere ett generelt skattesystem for visse foretak, og 
et annet generelt system for andre foretak. Dette kommer klart til uttrykk i den engelske 
versjonen av retningslinjene, hvor formuleringen er: 
 
 «The main criterion in applying Article 61(1) EEA to a tax measure is therefore that the 
 measure provides in favour of certain undertakings in the EFTA State an exception to the 
 application of the tax system. The common system applicable should thus first be 
 determined.» 
 
Spørsmålet om hvordan man definerer ett system eller regime er ikke problematisert i 
retningslinjene. Problemstillingen tas heller ikke opp av Kommisjonen i dens rapport om 
implementeringen av kunngjøringen om direkte beskatning.172
 
  
Jeg minner om at EØS-avtalen ikke legger noen positive føringer på hvordan statene skal 
utforme sine skatte- og avgiftssystemer. Det er opp til den enkelte stat å bestemme hvordan 
disse skal bygges opp. Det må derfor være slik at man ved vurderingen av hva som utgjør 
et eget regime, må ta utgangspunkt i hvordan staten selv har organisert sine skattesystemer. 
Samtidig må det være klart at dette ikke kan være noe mer enn et utgangspunkt. Statene 
                                                 
171 Se ESAs retningslinjer for direkte beskatning, punkt B.3.1. nr. 4, som svarer til Kommisjonens 
kunngjøring om direkte beskatning, punkt 16. 
172 Kommisjonens rapport om gjennomførelsen av kunngjøringen om direkte beskatning (2004). 
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kan ikke stå helt fritt til å definere skatteregimer etter eget forgodtbefinnende, og på denne 
måten selv legge forutsetningene for selektivitetsvurderingen – full frihet på dette punktet 
ville åpnet for omgåelse av regelverket.  
 
Drøftelsen av hva som er ett regime blir, etter mitt syn, noe ulik for indirekte skatter og 
direkte skatter.173
6.4.2
 Av den grunn vil jeg drøfte disse to skattetypene hver for seg, i 
henholdsvis punkt  og punkt 6.4.3. Av de direkte skattene vil jeg nøye meg med å se 
på systemer for inntektsskatt. 
 
6.4.2 Indirekte skatter 
Med mindre det finnes harmoniseringsbestemmelser på fellesskapsnivå, er det opp til 
statene å bestemme hvilke aktiviteter eller tilstander som skal avgiftsbelegges.174
Spørsmålet er her hvor fritt statene står til å definere anvendelsesområdet for en avgift, slik 
at selektivitetsvurderingen skal foretas innenfor dette systemet – uavhengig av hvordan 
aktører som faller utenfor systemet blir beskattet. Det er foreløpig lite rettspraksis omkring 
dette spørsmålet, og det er vanskelig å gi et klart svar. Jeg skal i dette avsnittet gå gjennom 
to saker som kaster lys over spørsmålet, og deretter knytte noen kommentarer til dette. 
 
 
Problemstillingen er berørt i sak C-53/00 Ferring, som gjaldt en fransk avgift på salg av 
legemidler. I Frankrike var det to konkurrerende distribusjonsnett for legemidler – 
direktesalg fra legemiddellaboratorier og omsetningen fra såkalte distributørgrossister. 
Avgiften ble bare pålagt ved salg gjennom den førstnevnte kanalen.175
                                                 
173 Om skillet mellom disse to, se punkt 
 Spørsmålet var om 
dette var en selektiv fordel for distributørgrossistene. Generaladvokaten uttaler i sitt forslag 
til avgjørelse at alle nye avgiftsbyrder som pålegges en gruppe næringsdrivende, teoretisk 
sett kan betraktes som en fordel som innrømmes alle næringsdrivende som ikke er pålagt 
1.1. Se nærmere i Zimmer (2005) s. 28.  
174 Det er bare merverdiavgifter og noen store forbruksavgifter som er regulert på fellesskapsnivå, se nærmere 
Hancher, m.fl. (2006) s. 243. Denne reguleringen er ikke en del av EØS-avtalen. 
175 Se nærmere i generaladvokatens uttalelse, avsnitt 7 til 9. 
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avgiften, og som er i mer eller mindre tett konkurranse med de førstnevnte.176 En slik vid 
forståelse av statsstøtteforbudet ville imidlertid, etter hans syn, være vanskelig å forene 
både med ordlyden og formålet bak EFT artikkel 87, og ville dessuten åpnet for uberettiget 
innblanding i statens skattepolitikk. Samtidig fremhever generaladvokaten at den motsatte 
løsning, hvor man a priori utelukker at næringsdrivende som ikke blir pålagt en ny avgift 
kan sies å motta selektive fordeler, heller ikke er tilfredsstillende. Dette ville gitt statene et 
redskap til å omgå statsstøtteforbudet ved å definere avgifter som ikke rammer de 
foretakene som staten ønsker å gi støtte til. Generaladvokaten kommer derfor til at man bør 
foreta en konkret vurdering, hvor man tar i betraktning de særlige kjennetegn ved hver 
enkelt sak – først og fremst konkurranseforholdet mellom de berørte foretakene, hensikten 
med avgiften samt dens virkninger. På denne bakgrunn konkluderer generaladvokaten med 
at den omtvistede avgiften tildeler distributørgrossistene en selektiv fordel. Domstolen 
uttrykker seg ikke like generelt som generaladvokaten, men slutter seg til hans vurdering 
og legger vekt på de samme momentene. Domstolen fremhever at det i Frankrike var to 
direkte konkurrerende distribusjonskanaler, at avgiftens formål var nettopp å styrke 
distributørgrossistene i konkurransen med laboratoriene, og at avgiften også faktisk hadde 
hatt denne effekten ved at grossistene hadde gjenvunnet tapte markedsandeler.177
 
 
Spørsmålet om statenes adgang til å definere anvendelsesområdet for en avgift kom også 
opp i sak T-210/02 British Aggregates. Saken gjaldt et britisk avgiftssystem, Aggregates 
Levy (heretter «AGL»), som beskattet kommersielt forbruk av pukk.178
                                                 
176 Se generaladvokatens uttalelse, avsnitt 35 flg. 
 AGL var knyttet til 
pukk som utvinnes fra naturen, såkalt «virgin aggregates», eller på dansk «udyrkede 
granulater», mens pukk som var rester og avfall fra andre produksjoner ikke var omfattet. 
177 Se sak C-53/00 Ferring, avsnitt 19. 
178 Pukk er kornede, kjemisk inaktive materialer, som brukes i bygge- og anleggsbransjen. Pukk kan brukes i 
ubearbeidet form, blant annet til påfylling og ballast, eller blandes med bindemidler, som for eksempel 
sement (hvilket gjør det mulig å lage betong) eller tjære. Pukk kan produseres gjennom direkte uttak fra 
steinbrudd, eller som et biprodukt ved andre produksjoner, som for eksempel produksjon av steinblokker eller 
porselen. 
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Det var heller ikke pukk som tidligere hadde blitt brukt til byggeformål (resirkulert 
pukk).179 Avgiften hadde et miljøformål, som var å redusere miljøskadene forbundet med 
utvinning av pukk fra naturen – støyproblemer, støv, skader på biodiversiteten og visuelle 
forringelser.180
 
 Ved å knytte økonomiske byrder til bruk av ny pukk, skulle avgiften 
oppmuntre til gjenbruk av pukk eller bruk av substitusjonsprodukter. 
Kommisjonen mottok en klage hvor det var anført at systemet delvis utgjorde statsstøtte, 
men besluttet å ikke reise innsigelser. British Aggregates Assosiation (BAA), en 
sammenslutning av små uavhengige selskaper som utnytter steinbrudd i Storbritannia, 
reiste da sak for Førsteinstansretten og hevdet at avgiftssystemet var selektivt og innebar 
statsstøtte. BAA anførte at avgiften var selektiv på grunn av avgrensningen av det 
materielle anvendelsesområdet for avgiften.  
 
Førsteinstansretten bemerker først at en miljøavgift er et selvstendig fiskalt tiltak som 
kjennetegnes ved dens miljømessige formål og et særskilt skattegrunnlag. Retten fastslår 
videre at medlemsstatene, i mangel av harmonisering på fellesskapsnivå, står fritt til å 
innføre miljøavgifter for bestemte sektorer og også vurdere hvilke varer og tjenesteytelser 
som skal pålegges en miljøavgift. Retten legger deretter til: 
 
 «Det følger i princippet heraf, at alene den omstændighed, at en miljøafgift udgør en 
 punktforanstaltning [«a specific measure»], som omfatter bestemte udvalgte produkter og 
 tjenesteydelser, og ikke  kan ses som en del af en almindelig afgiftsordning, som finder 
 anvendelse på alle tilsvarende aktiviteter, der har en lignende virkning på miljøet, ikke gør 
 det muligt at lægge til grund, at tilsvarende aktiviteter, der ikke er underkastet denne 
 miljøafgift, har en selektiv fordel.»181
 
 
                                                 
179 Se sak T-210/02 British Aggregates, avsnitt 10 til 12. 
180 Ibid., avsnitt 124. 
181 Ibid., avsnitt 115. 
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Retten nevner særlig at miljøavgiften ikke omfatter alt bruk av steinbrudd og gruver, selv 
om dette har den samme innvirkning på miljøet som utvinning av pukk. Etter Rettens syn, 
er dette omfattet av statenes kompetanse til å fastlegge sine prioriteringer innenfor den 
økonomiske politikk, skatte- og avgiftspolitikken samt miljøpolitikken. Et slikt valg, som 
til og med kan være motivert av ønsket om å bevare den internasjonale 
konkurransedyktigheten for visse sektorer, gjør det ikke mulig å reise tvil om 
sammenhengen mellom AGL og de forfulgte miljøformål.182
 
 Retten finner at denne saken 
skiller seg fra den i C-143/99 Adria Wien, ved at det i den østerrikske saken ikke dreide seg 
om avgrensningen av en miljøavgifts materielle anvendelsesområde, men et delvis fritak 
for betaling av en slik avgift – et fritak som kun ble gitt til virksomheter i primærsektoren. 
Forskjellsbehandlingen var knyttet til hva slags foretak det var som utøvet den 
miljøskadelige aktiviteten, og ikke til hva slags produkt som ble forbrukt. EF-domstolens 
avgjørelse i Adria Wien kunne derfor ikke tas til inntekt for at også AGL skulle anses å gi 
selektive fordeler til de virksomheter som ikke ble pålagt avgift. 
På denne bakgrunn kom Førsteinstansrettens til at AGL-systemet ikke var selektivt. EF-
domstolen var imidlertid ikke enig i Førsteinstansrettens vurdering, og kom til det motsatte 
resultat i ankesaken. Domstolens drøftelse av spørsmålet om hvor grensen for 
nasjonalstatenes kompetanse til å definere sine avgiftssystemer går, er svært knapp. 
Domstolen viser bare til den generelle og innarbeidede rettspraksisen knyttet til 
selektivitetsvilkåret. Det vises først til rettssetningen om at vilkåret krever at det 
undersøkes om et tiltak, innenfor rammene av en gitt rettslig ordning, utgjør en fordel for 
visse virksomheter i forhold til andre virksomheter, som befinner seg i en tilsvarende 
faktisk og rettslig posisjon. Videre fastslår Domstolen at statlige inngrep skal vurderes ut 
fra deres virkninger, og at selektive utslag bare kan aksepteres dersom de følger av 
avgiftssystemets karakter eller oppbygging. Domstolen konkluderer: 
 
 «I lyset af denne retspraksis skal det konkluderes, at Retten tilsidesatte artikel 87, stk. 1, EF 
 som fortolket af Domstolen, da den i den appellerede doms præmis 115 fastslog, at 
                                                 
182 Ibid., avsnitt 128. 
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 medlemsstaterne inden for rammerne af en afvejning af de forskellige berørte interesser frit 
 kan fastlægge deres prioriteringer med hensyn til miljøbeskyttelse, og som følge heraf 
 fastsætte, hvilke varer og tjenesteydelser der skal pålægges en miljøafgift, således at den 
 omstændighed, at samme afgift ikke finder anvendelse på alle tilsvarende aktiviteter, der 
 har en lignende virkning på miljøet, ikke gør det muligt at lægge til grund, at tilsvarende 
 aktiviteter, der ikke er underkastet denne miljøafgift, har en selektiv fordel.»183
 
 
Etter Domstolens oppfatning, vil Rettens fremgangsmåte på forhånd utelukke enhver 
mulighet for å kvalifisere manglende anvendelse av AGL som en selektiv fordel. Dette selv 
om de næringsdrivende som slipper å betale avgiften, hensett til miljøformålet bak AGL, 
befinner seg i samme situasjon. Når det gjelder Rettens sondring mellom den foreliggende 
saken og saken i Adria Wien, blir også denne tilbakevist av Domstolen. Retten fremhevet 
som sagt at dommen i Adria Wien ikke gjaldt en miljøavgifts materielle 
anvendelsesområde, men det delvise fritaket for betaling av en slik avgift – et fritak som 
kun ble tilkjent en bestemt kategori av virksomheter. Til dette bemerker Domstolen at EFT 
artikkel 87(1) «definerer statslige interventioner i kraft af deres virkninger og således 
uafhængigt af de anvendte teknikker.»184
 
 
Etter dette kan det konstateres at det generelle utgangspunktet i selektivitetsvurderingen – 
at foretak som befinner seg i en tilsvarende faktisk og rettslig situasjon skal behandles likt – 
også gjelder ved utforming av et nytt avgiftssystem. Det er ikke overraskende at EF-
domstolen kommer til dette resultatet i British Aggregates. Domstolen velger imidlertid 
minste motstands vei, og unnlater å problematisere det vanskelige spørsmålet om hvor 
grensen for statenes prerogativer på skatteområdet går. Førsteinstansretten har en mer 
prinsipiell tilnærming til problemstillingen, og kommer i denne sammenheng med to 
uttalelser. Retten fastslår først at nasjonalstatene står fritt til å bestemme hvilke aktiviteter 
eller produkter som skal pålegges en miljøavgift. Slik jeg forstår Retten, skulle dette bety at 
statene ikke trenger å beskatte alle aktiviteter som har miljøskadelige konsekvenser, eller 
                                                 
183 Sak C-487/06 P British Aggregates, avsnitt 86. 
184 Ibid., avsnitt 89. 
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beskatte hardere de aktiviteter som skader miljøet mer enn andre. Dette er en interessant 
uttalelse, og jeg er enig i dette som et utgangspunkt. Det vanskelige spørsmålet er hvordan 
statenes kompetanse på skatte- og avgiftsområdet begrenses av statsstøttereglene. I sitt 
forsøk på å besvare dette spørsmålet, går Retten for langt. Fra den første uttalelsen trekkes 
den slutning at statenes frihet til å beskatte bare enkelte aktiviteter ikke medfører at 
tilsvarende aktiviteter, som ikke omfattes av avgiften, får en selektiv fordel. Som 
Nicolaides påpeker i sin analyse av Førsteinstansrettens dom, er denne andre uttalelsen for 
generell, og derfor uholdbar.185 Unnlatelse av å beskatte tilsvarende aktiviteter vil gå klar 
av statsstøtteforbudet, bare dersom det ikke er noe konkurranseforhold mellom de 
produktene som er beskattet og de som ikke er det. En slik forståelse er i tråd med 
avgjørelsen i C-53/00 Ferring, hvor konkurransesituasjonen ble trukket fram som et viktig 
moment.186
 
  
Det EF-domstolen gjør i ankesaken, er å gå rett på Rettens feilslutning, og konstaterer at 
Retten har tilsidesatt EFT artikkel 87. Rettens feilskjær rokker imidlertid ikke ved 
utgangspunktet om at statene, i mangel av harmoniseringsregler, har utstrakt frihet på 
skatteområdet. Det som er bemerkelsesverdig er at Domstolen ikke benytter anledningen til 
å si noe mer om grensene for denne friheten, utover henvisningen til den generelle 
rettssetningen om at et tiltak er selektivt dersom det forskjellsbehandler foretak som, 
hensett til formålet med tiltaket, befinner seg i en tilsvarende faktisk og rettslig situasjon. 
Det gjøres ingen forsøk på å tilpasse denne rettssetningen til en anvendelse på området for 
indirekte beskatning. Domstolen fastslår at Retten med urette sondrer mellom tilfellet i den 
foreliggende sak, hvor det dreier seg om anvendelsesområdet for en avgift, og den saken 
som ble avgjort i C-143/99 Adria Wien, hvor det var snakk om fritak for en slik avgift for 
en bestemt gruppe virksomheter. Dette må være riktig, men gjelder de tilfellene der det kan 
konstateres at foretakene er i en «tilsvarende situasjon». Det kan da ikke være avgjørende 
                                                 
185 Se Nicolaides, Phedon, Developments in Fiscal Aid: New Interpretations and New Problems with the 
Concept of Selectivity, European State Aid Law Quarterly, 1/2007 (2007), s. 47. 
186 Schön gir uttrykk for samme oppfatning som Førsteinstansretten i British Aggregates, jf. Hancher, m.fl. 
(2006) s. 258. Dette begrunnes bare med en henvisning til statenes frihet til å utforme sine skattesystemer. 
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hvilken lovgivningsteknikk staten har valgt – en generell avgift med unntak for enkelte 
foretak, eller en avgift med et begrenset anvendelsesområde som gjør at enkelte foretak 
ikke er omfattet. Det er tiltakets virkning som er avgjørende. Førsteinstansretten gjorde 
også et poeng ut av at anvendelsesområdet til AGL var begrenset til enkelte produkter, og 
ikke var knyttet til kategorien av forbrukere. Dette kommenteres ikke av Domstolen, som 
ser ut til å knytte sin drøftelse til hvilke foretak som rammes av avgiftsbyrden.187
 
 Også 
dette kan forklares med at det er tiltakets virkning som er avgjørende, og en slik formell 
klassifisering er da ikke av betydning. Det man må se på er den økonomiske virkningen for 
de foretakene som har befatning med de aktuelle produktene.  
Det avgjørende spørsmålet blir etter dette om de foretakene som er omfattet av avgiften, og 
de som ikke er det, befinner seg i en «tilsvarende rettslig og faktisk situasjon». Hva som 
nærmere ligger i dette, er langt fra klart. 
 
Det at en stat utformer et avgiftstiltak slik at enkelte grupper av foretak per definisjon ikke 
er omfattet, kan åpenbart ikke være tilstrekkelig til å si at foretakene er i en annen rettslig 
posisjon. Når det gjelder de faktiske omstendighetene, fremgår det av EF-domstolens 
avgjørelse i British Aggregates at disse skal vurderes opp mot formålet med avgiften. Det 
at formålet med avgiften skal tas i betraktning følger også av dommen i sak C-53/00 
Ferring. Her vektla EF-domstolen i tillegg hvilken effekt avgiften hadde på konkurransen i 
det berørte markedet.  Mens disse to momentene var enkle å anvende i Ferring, er de langt 
vanskeligere å anvende på saksforholdet i British Aggregates. I saken om den franske 
avgiften på salg av legemidler var konkurransesituasjonen oversiktelig, det var to klart 
definerte grupper av foretak som konkurrerte mot hverandre på markedet for legemidler. 
Avgiften ble bare pålagt produkter solgt av den ene gruppen, da den hadde som formål å vri 
konkurransen til fordel for den andre gruppen. Det var da ikke særlig tvilsomt at avgiften 
måtte regnes som en selektiv fordel for den gruppen som ikke ble pålagt avgiften. 
 
                                                 
187 Sak C-487/06 P British Aggregates, avsnitt 86 til 89. 
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Saksforholdet i British Aggregates er langt mer komplekst. Det overordnede formålet med 
AGL var å forhindre skader på det lokale miljøet – støv, støy, skader på biodiversiteten og 
visuelle forringelser. Dette skulle gjøres ved å avgiftsbelegge utvinning av pukk fra 
naturen, et tiltak som medførte en økonomisk byrde for selskaper som utvant og omsatte 
slik pukk. Så langt skulle avgiftsordningen være uproblematisk. Det er opp til statene å 
velge hvorvidt miljøskadelige aktiviteter skal pålegges avgifter. Spørsmålet er om avgiften 
likevel innebærer selektive fordeler for selskaper som ikke omfattes av avgiften. Dette 
spørsmålet skal besvares bekreftende dersom det kan påvises at det finnes selskaper, som 
hensett til formålet med avgiften og konkurransesituasjonen, befinner seg i «tilsvarende 
situasjon» som de selskapene som er pålagt avgiften. 
 
Etter hva jeg kan se, er det i alle fall tre grupper av potensielle støttemottakere som må 
vurderes etter denne testen. Den første gruppen er de selskapene som omsetter resirkulert 
pukk og/eller substitusjonsprodukter. Disse selskapene vil helt klart være i konkurranse 
med produsentene av ny pukk. Innføringen av avgiften er nettopp ment å fremme bruk av 
deres produkter, hvilket er et typisk kjennetegn ved et selektivt støttetiltak. På den annen 
side, er dette helt i tråd med det overordnede formålet med avgiften, som er å redusere de 
lokale miljøskadene. Selskapene i denne gruppen utøver ikke aktiviteter som har en 
lignende virkning på miljøet som utvinning av pukk. Selskapene som omsetter resirkulert 
pukk og andre substitusjonsprodukter kan da neppe sies å være i «tilsvarende situasjon», 
hensett til ALGs miljøformål.  
 
Den andre gruppen er gruveselskaper mv. som utvinner materialer til annet bruk enn pukk, 
og som heller ikke produserer pukk som et biprodukt. Disse selskapene utøver aktiviteter 
som er like skadelige for miljøet som utvinning av pukk, og befinner seg slik sett i «samme 
situasjon» i forhold til formålet med avgiften. Det er imidlertid ingen konkurranseforhold 
mellom gruveselskapene og selskapene i pukksektoren. Det å si at AGL innebærer en 
selektiv fordel for gruveselskapene vil kanskje være å strekke statsstøtteregelverket for 
langt. Dette er muligens et eksempel på en anvendelse av reglene som generaladvokaten i 
Ferring omtalte som vanskelig å forene med både ordlyden og formålet bak EFT artikkel 
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87, og en uberettiget innblanding i statenes skattepolitikk. På den annen side, ville en slik 
anvendelse av regelen fremstått som mer naturlig dersom AGL i stedet hadde vært utformet 
som en generell miljøavgift, og det deretter hadde blitt gjort unntak for gruveselskaper mv. 
Som Domstolen påpeker i British Aggregates er det sikker rett at EFT artikkel 87(1) 
definerer statlige intervensjoner ut fra deres virkninger, og uavhengig av de teknikker som 
er brukt. Hvorvidt gruveselskapene skal sies å være i «tilsvarende situasjon» som 
pukkprodusentene er for meg uklart, da formålet og konkurransesituasjonen drar i hver sin 
retning.  
 
Den tredje gruppen er selskaper som driver med uttak av steinblokker og lignende fra 
steinbrudd, og som produserer pukk som et biprodukt. Disse utøver aktiviteter som er like 
skadelige for miljøet og er i forhold til avgiftens miljøformål i en «tilsvarende situasjon» 
som pukkprodusentene. I tillegg vil selskapene få et konkurransefortrinn på pukkmarkedet, 
fordi den pukken de omsetter ikke er avgiftsbelagt. Jeg antar at det med større grad av 
sikkerhet kan fastslås at selskapene i denne tredje gruppen befinner seg i en tilsvarende 
situasjon som produsentene av ny pukk. AGL vil dermed innebære en selektiv fordel for 
selskapene som driver med utvinning av stein fra steinbrudd, og som produserer pukk som 
et biprodukt. 
 
EF-domstolen foretar imidlertid ikke en slik drøftelse, men nøyer seg med å konstatere 
utgangspunktet for selektivitetsvurderingen og at Retten har anvendt dette kriteriet 
feilaktig. Dette var tilstrekkelig til å oppheve Rettens avgjørelse på dette punktet, men 
bidrar bare i begrenset grad til å kaste lys over kontaktflaten mellom statens kompetanse på 
skatteområdet og statsstøttereglene. 
 
Domstolen ser ut til å være enig med Førsteinstansretten i utgangspunktet om at statene står 
fritt til å innføre nye miljøavgifter, men finner at denne friheten ikke kan strekkes så langt i 
forhold til statsstøttereglene som Retten har gjort. Det synes å være slik at dersom staten 
har besluttet å bekjempe en bestemt uønsket miljøvirkning med en avgift, kan den ikke stå 
fritt til å velge hvilke sektorer som skal omfattes av avgiften. Samtidig som det 
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understrekes at det er avgiftens økonomiske virkning som er relevant, vises det til at det 
avgjørende er om foretak som ikke er omfattet av avgiften er i tilsvarende situasjon som 
foretak som er omfattet, hensett til formålet med avgiften. Det neste spørsmålet som 
oppstår, er hvor fritt statene står til å definere målsetningen bak en avgift.  
 
Dersom vi holder oss innenfor saksforholdet i British Aggregates, kan det tenkes at staten i 
tillegg til de nevnte skadene på det lokale naturmiljøet – støv, støy, skader på 
biodiversiteten og visuelle forringelser – legger til sjenerende lukt som en ulempe som 
søkes redusert. Staten kan også fjerne et element (f.eks. støy) fra definisjonen av avgiftens 
miljøformål. Ved å gjøre slike justeringer, kan staten sørge for at enkelte grupper av foretak 
ikke rammes av avgiften – og begrunne dette under henvisning til avgiftens miljøformål. I 
hvor stor grad det er adgang til å «skreddersy» formålet bak en avgift, slik at bare enkelte 
sektorer rammes, gir den foreliggende rettspraksisen ingen svar på. Vi kan videre tenke oss 
et eksempel der staten velger å avgiftsbelegge utslipp av én type klimagass, men ikke andre 
typer. På den ene siden kan det vises til utgangspunktet om at det, i mangel av 
harmoniseringsregler, er opp til staten å velge hvilke utslipp som skal belastes med 
økonomiske byrder. På den annen side kan det hevdes at formålet med avgiften er å skåne 
naturklimaet, og at også foretak som slipper ut andre klimagasser burde pålegges avgiften. 
Dersom det i tillegg kan påvises at virkningen av avgiften er at en bestemt sektor blir 
tilgodesett, vil dette tale for at vi har med en selektiv fordel å gjøre. Et annet eksempel er 
avgift på sukker, som kan være (delvis) helsemessig begrunnet. Statene står fritt til å 
pålegge slike avgifter og fastsette deres størrelse. Dette kan ikke innebære at alle andre 
varer som er mer eller mindre helseskadelige, men som ikke er avgiftsbelagt, er selektivt 
begunstiget. Men det er ikke utenkelig at produsentene av en avgiftsfri (sukkerfri) vare, 
som er i direkte konkurranse med en avgiftspålagt vare, kan sies å motta selektive fordeler. 
Det må foretas en konkret vurdering, der formålet med avgiften og konkurranseforholdet 
mellom de avgiftsbelagte og de avgiftsfrie produktene tas i betraktning. En slik vurdering 
kan i praksis være svært vanskelig å foreta. 
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Min konklusjon er at det i forholdet mellom statenes prerogativer på skatteområdet og 
statsstøttereglene fortsatt eksisterer en gråsone. De analyseverktøyene som vanligvis 
anvendes i selektivitetsvurderingen er utilstrekkelige og må utvikles videre av 
fellesskapsdomstolene.  
 
6.4.3 Direkte skatter – inntektsskatt 
Det rettslige utgangspunktet er det samme på området for direkte beskatning, som på 
området for indirekte beskatning. Statene har kompetanse til å utforme systemene for 
inntektsbeskatning,188 men disse kan ikke utformes slik at de får utslag som er i strid med 
statsstøtteforbudet. Alle stater har et system for inntektsbeskatning av foretak, og dette vil 
som regel utgjøre utgangspunktet for selektivitetsvurderingen.189 Spørsmålet blir i denne 
sammenheng om statene kan opprette egne inntektsskattesystemer som kan eksistere 
parallelt med det alminnelige systemet, med den konsekvens at selektivitetsvurderingen 
ikke foretas i forhold til det alminnelige systemet, men bare innenfor særskatteregimet. Den 
klare hovedregelen må her være at det ikke er adgang til dette. Det generelle 
utgangspunktet i selektivitetsvurderingen gjelder som ellers, slik at det avgjørende er om de 
foretakene som er underlagt et særskatteregime befinner seg i en tilsvarende rettslig og 
faktisk situasjon som foretakene som er underlagt det alminnelige regimet. En stat som 
ønsker å støtte en bestemt sektor i økonomien, kan ikke komme utenom statsstøttereglene 
simpelthen ved å lage et eget (fordelaktig) skatteregime for sektoren. Det kan imidlertid 
ikke utelukkes at helt spesielle faktiske omstendigheter kan gjøre at et særskatteregime kan 
vurderes separat, selv om dette er fordelaktig for den sektoren som omfattes.190
 
 Jeg antar 
imidlertid at det skal svært mye til. 
                                                 
188 Se forente saker T-211/04 og T-215/04 Gibraltar, avsnitt 146, med videre henvisninger. 
189 I Norge er det ingen tvil om at systemet som følger av skatteloven er «det alminnelige systemet» for 
inntektsbeskatning. Alle foretak som er egne skattesubjekter er i utgangspunktet omfattet av systemet (§ 2-2), 
og inntektsbegrepet er negativt definert slik at enhver fordel beskattes (§ 5-1).  
190 Se Wishlade (1997), s. 18-19 og Aldestam (2005), s.185-186. 
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Det norske særskatteregimet for rederibeskatning kan tjene som et eksempel.191 Dette 
systemet innebærer at selskaper som er omfattet av ordningen betaler en tonnasjeskatt i 
stedet for den alminnelige inntektsskatten. Formålet med særskattregimet er å styrke 
konkurranseevnen til den norske shippingindustrien gjennom å redusere skattebyrden. Selv 
om rederienes virksomhet kjennetegnes av spesielle faktiske omstendigheter, vurderes 
særskatteregimet opp mot de alminnelige reglene for inntektsbeskatning. ESA har i sin 
vurdering av systemet kommet til at regimet innebærer statsstøtte etter EØS artikkel 61(1), 
men er forenelig med EØS-avtalen etter artikkel 61(3).192
 
 Særskatteregimet for rederier er 
inntatt i skatteloven og utformet som et unntak fra det alminnelige skattesystemet, men det 
er ingen grunn til å anta at regimet hadde blitt vurdert annerledes dersom det hadde vært 
inntatt i en egen lov og formelt fremstått som et parallelt og uavhengig regime. 
I sak C-66/02 Italia mot Kommisjonen anførte italienske myndigheter at en rekke 
skattelettelser til fordel for banker skulle anses å utgjøre et eget skatteregime. Domstolen 
var ikke enig i dette, og vurderte tiltakene opp mot det alminnelige systemet for 
selskapsbeskatning.193
 
 
Et annet særskatteregime som kan nevnes er det som følger av lov om skattlegging av 
undersjøiske petroleumsforekomster m.v. (petroleumsskatteloven) av 13. juni 1975 nr. 35. 
Loven gjelder skattlegging av undersøkelse etter og utvinning av undersjøiske 
petroleumsforekomster og dertil knyttet virksomhet og arbeid, jf. § 1. Særskatten ilegges 
i tillegg til den ordinære selskapsskatten, og ikke i stedet for denne. Skattesystemet tar 
                                                 
191 Se skatteloven §§ 8-10 til 8-20. 
192 Se vedtak 755/08/COL. Dette er i tråd med retningslinjene for støtte til sjøtransport, kapittel 24A punkt 
3.1.4, hvor det fastslås at «…the system of replacing the normal corporate tax system by a tonnage tax is a 
state aid». Se også vedtak 2002/901/EF, hvor Kommisjonen vurderte en nederlandsk tonnasjeskatt opp mot 
det alminnelige systemet for selskapsbeskatning. 
193 Avsnitt 94 flg. Se også generaladvokat Stix-Hackls uttalelse i saken, avsnitt 48 til 50. 
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derfor på ingen måte sikte på å innføre et eget fordelaktig system for petroleumssektoren, 
men utgjør en ekstraordnær skattebyrde.194
 
 
Utfordringen på området for inntektsbeskatning består først og fremst i å identifisere de 
grunnleggende trekkene i det alminnelige systemet, før man går over på vurderingen av 
eventuelle unntak innenfor dette systemet. 
 
6.5 Unntak fra det alminnelige systemet 
Når man har konstatert hva som utgjør det alminnelige systemet, og hvordan dette er 
utformet, går man over til å vurdere om et skattetiltak for visse foretak utgjør et unntak fra 
det alminnelige systemet. Denne vurderingen omtales ofte som unntaksmetoden («the 
derogation method»). Metoden ble introdusert av generaladvokat Darmond i hans forslag 
til avgjørelse i forente saker C-72/91 og C-73/91 Sloman Neptun, jf. avsnitt 50 flg. I følge 
Darmond, kunne en slik metode utledes av EF-domstolens praksis, selv om Domstolen ikke 
direkte hadde formulert unntakskriteriet i noen av sine avgjørelser. Unntaksmetoden har 
siden blitt akseptert av både Kommisjonen og fellesskapsdomstolene.195
 
 Metoden ble i 
1998 inntatt i Kommisjonens kunngjøring om direkte beskatning av foretak, og året etter i 
de tilsvarende retningslinjene fra ESA: 
                                                 
194 Det er uomstridt at særskatteregimet heller ikke medfører en selektiv fordel for alle som ikke er omfattet av 
tilleggsskattebyrden. Jeg antar at dette skyldes de særlige faktiske omstendighetene ved undersjøisk 
petroleumsutvinning og de spesielle hensynene bak særskattesystemet (statlig eierskap av 
petroleumsforekomstene). Det må også nevnes at EØS-avtalen bare gjelder på avtalepartenes «territorium», 
jf. artikkel 126. Petroleumsskatteloven gjelder i all hovedsak aktiviteter på norsk kontinentalsokkel, som 
dermed vil falle utenfor EØS-avtalens virkeområde. Se nærmere om EØS-avtalens geografiske virkeområde i 
Arnesen, Finn, Regulerer EØS-avtalen den norske stats utnyttelse av petroleumsforekomster?, Tidsskrift for 
rettsvitenskap (1994). 
195 Se C-66/02 Italia mot Kommisjonen, avsnitt 100, forente saker C-182/03 og C-217/03 Forum 187, avsnitt 
120 og forente saker T-211/04 og T-215/04 Gibraltar, avsnitt 143. Se også forente saker E-5/04, E-6/04 og E-
7/04 El-avgift, avsnitt 78 og 79. 
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 «Det viktigste kriteriet for om EØS-avtalens artikkel 61 nr. 1 får anvendelse på et 
 skattetiltak, er derfor om tiltaket innebærer et unntak fra det generelle skattesystem for 
 visse foretak i EFTA-staten.»196
 
 
Fellesskapsdomstolene har ikke gitt noen generell definisjon av hva et «unntak» er. En slik 
definisjon følger heller ikke av Kommisjonens og ESAs retningslinjer for direkte 
beskatning. I retningslinjene er det imidlertid gitt eksempler på noen teknikker som kan 
brukes for å gi enkelte foretak en fordel. I ESAs retningslinjer punkt 17.B.3. nr. 2 
fremholdes at en skattefordel blant annet kan gis gjennom: 
 
 «- en reduksjon i skattegrunnlaget (f.eks. særfradrag, ekstraordinær eller framskyndet 
 avskrivning eller oppføring av reserver i balansen),   
 - en fullstendig eller delvis reduksjon av skattebeløpet (f.eks. fritak eller skattekreditt),   
 - utsettelse, ettergivelse eller til og med ekstraordinær restrukturering av skattegjeld.» 
 
Det fremgår av uttrykket «blant annet» at denne listen ikke er uttømmende. 
Kategoriseringen dekker likevel de fleste sider ved fastsettelsen og inndrivingen av et 
skattekrav, og kan tjene som et utgangspunkt ved beskrivelsen av hva et unntak kan bestå i. 
Det er mulig at reduksjon av skattesatsen kan trekkes inn under det andre strekpunktet. 
Alternativt bør det legges til som en egen kategori. Det er stor grad av samsvar mellom de 
teknikkene som nevnes i retningslinjene og de styringsinstrumentene som ble gjennomgått i 
punkt 2.2. Dette tilsier at de styringsteknikkene som tradisjonelt har vært brukt av staten på 
skatteområdet lett vil komme i ESAs søkelys. 
 
Selv om det ser ut til å være uomstridt at unntaksmetoden anvendes når man skal avgjøre 
om et skattetiltak utgjør statsstøtte, er det mange ulike oppfatninger av hva som er det 
nærmere innholdet i en slik metode og om metoden alene er tilstrekkelig til å påvise at et 
skattetiltak er selektivt.197
                                                 
196 Se ESAs retningslinjer for direkte beskatning, punkt 17B.3.1. nr. 4. (min uthevelse). 
 Etter mitt syn, bør unntaksvurderingen i første omgang være helt 
197 Se Aldestam (2005) s. 189, hvor det gis en oversikt over flere forfatteres synspunkter. 
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objektiv. Det avgjørende spørsmålet er om det faktisk eksisterer et unntak fra det 
alminnelige systemet. Det er i denne sammenheng ikke adgang til å trekke inn 
formålsbetraktninger. Hva som er formålet bak det alminnelige systemet, og unntakets 
forhold til skattesystemets målsetninger, bør heller trekkes inn under neste steg i 
vurderingen – unntakets berettigelse.198
 
 Carlo Pinto uttrykker det slik: 
 «…the distinction between specificity and the justification must be based on an objective 
 and a subjective assessment of a possible fiscal State aid measure. First, it must be seen 
 whether such tax measure objectively deviates from the “benchmark” (see in detail at 
 3.6.3). If it does, the “nature” justification must be assessed by taking into account the tax 
 policy objectives pursued by this measure…»199
 
 
Det vil ofte følge av loven at enkelte foretak får en gunstigere behandling enn andre, til 
tross for at de er i en tilsvarende rettslig og faktisk situasjon. I slike tilfeller vil lovens 
kriterier i seg selv være tilstrekkelig til å fastslå at tiltaket er selektivt. Det samme gjelder 
bestemmelser som overlater skattemyndigheten et skjønn med henhold til om unntaket skal 
komme til anvendelse eller ikke.  
 
Det må likevel understrekes at selv om stadfestelse av et unntak er nødvendig, så er det 
ikke alltid tilstrekkelig til å fastslå at et skattetiltak er selektivt. Selv om det klart at en 
særregel utgjør et unntak fra det alminnelige systemet, kan unntaket likevel være et 
generelt tiltak. I retningslinjene for direkte beskatning nevnes skattemessige virkemidler til 
fremme av investering i miljø, forskning og utvikling eller opplæring. Slike regler gir bare 
fordeler til de foretakene som faktisk gjennomfører slike investeringer – og utgjør slik sett 
unntak fra det alminnelige systemet – uten å nødvendigvis utgjøre statsstøtte.200
                                                 
198 Dette behandles nedenfor, under punkt 
 Dersom 
tiltakene er åpne for alle foretak, på like vilkår, vil de likevel være generelle og dermed 
falle utenfor EØS artikkel 61(1). Aldestam illustrerer dette gjennom flere 
6.6. 
199 Pinto, Carlo, Tax Competition and EU Law, Kluwer Law International (2003), s. 146. 
200 ESAs retningslinjer for direkte beskatning, punkt 17b.3.1. nr. 2. 
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kommisjonsavgjørelser.201 I sak N 674/2001 fant Kommisjonen at unntak og reduksjoner 
fra de alminnelige forpliktelsene til å betale trygdeavgifter i Italia utgjorde et generelt 
tiltak. Kommisjonen fant at innholdet i reglene i seg selv ikke var diskriminerende og at 
spørsmålet om unntakene kom til anvendelse ikke var overlatt til forvaltningens skjønn. I 
sak N 232/2001 hadde belgiske myndigheter innført et unntak fra den alminnelige regelen 
om arbeidsgivers plikt til å betale sosiale bidrag. Unntaket kom automatisk til anvendelse 
for foretak som innførte kortere arbeidstid og var åpent for alle foretak i Belgia. 
Kommisjonen kom derfor til at unntaket utgjorde et generelt tiltak. Den norske 
SkatteFUNN-ordningen202 kan nevnes i denne sammenheng. Ordningen åpner for fradrag i 
skatt og trygdeavgifter for en andel av kostnadene knyttet til forsknings- og 
utviklingsprosjekter. Ordningen er åpen for foretak i alle sektorer, men det er satt vilkår 
med hensyn til foretakenes maksimale salgsinntekt, balansesum og antall ansatte. Tiltaket 
er dermed ikke åpent for alle foretak og kan ikke anses som et generelt tiltak. ESA har 
derfor funnet at ordningen er selektiv, men har godkjent den etter EØS artikkel 61(3)(c).203
 
   
Det kan dermed konkluderes med at anvendelsen av unntaksmetoden ikke alltid er 
tilstrekkelig til å konstatere at et skattetiltak er selektivt, men at den må suppleres med en 
vurdering av om unntaket er et generelt tiltak. Spørsmålet under den sistnevnte vurderingen 
er om unntaket er åpent for alle foretak på like, objektive og etterprøvbare vilkår. Det kan 
fremgå direkte av lov, forskrift eller etablert forvaltningspraksis at unntaket ikke er åpent 
for alle foretak. Dette er som nevnt tilfellet for den norske SkatteFUNN-ordningen. Videre 
vil ordninger hvor det er rom for skjønnsutøvelse fra skattemyndighetene innebære en sterk 
formodning om at unntaket ikke er et generelt tiltak. Dersom regelverket overlater 
forvaltningen et skjønn i den enkelte saken, vil dette i seg selv tale for at unntaket ikke er 
generelt. Det kan kanskje argumenteres med at dette ikke nødvendigvis medfører at 
forvaltningen i praksis forskjellsbehandler foretak. Men dersom det ikke forekommer 
                                                 
201 Aldestam (2005) s. 190. 
202 Se skatteloven § 16-40. 
203 Se vedtak 171/02/COL. Ordningen har blitt justert to ganger, og endringene er godkjent i vedtakene 
16/03/COL og 366/06/COL. 
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forskjellsbehandling, er det heller ikke noen grunn til å overlate skattemyndighetene et 
skjønn. Det må understrekes at ren fortolkning av skattereglene ikke vil rammes, med 
mindre reglene er så vagt formulert at forvaltningen i realiteten kan avgjøre hvorvidt 
unntaket skal komme til anvendelse eller ikke. 
 
En forutsetning for drøftelsen i dette avsnittet har vært at det er klart hva som følger av «det 
alminnelige systemet» for beskatning. Under denne forutsetningen utgjør unntaksmetoden, 
supplert med en vurdering av om unntaket er et generelt tiltak, et godt verktøy for å 
identifisere selektive skattetiltak. Det er likevel en klar svakhet at anvendelsen av metoden 
er avhengig av et klart og uomstridt utgangpunkt som kan brukes som 
sammenligningsgrunnlag. Som vi har sett under punkt 6.4, er det ikke alltid uproblematisk 
å konstatere hva som utgjør «det alminnelige systemet». Unntaksmetoden har derfor sine 
begrensninger. 
 
6.6 Berettiget forskjellsbehandling - skattesystemets art og generelle oppbygging 
6.6.1 Innledning 
Dersom man kommer til at et skattetiltak utgjør et selektivt unntak fra det alminnelige 
skattesystemet, blir det neste spørsmålet om forskjellsbehandlingen som unntaket 
innebærer kan sies å være berettiget ut fra skattesystemets «art eller generelle oppbygging». 
Dersom dette er tilfellet, vil selektivitetskriteriet likevel ikke være oppfylt.204 Det er 
etablert rettspraksis at en forskjellsbehandling som er berettiget ut fra skattesystemets art 
eller oppbygging går klar av statsstøtteforbudet. Prinsippet ble slått fast i sak 173/73 
Tekstilindustri, jf. avsnitt 15, og har siden blitt bekreftet i en rekke avgjørelser.205
                                                 
204 Man bør være oppmerksom på at terminologien her ikke er helt heldig. «Selektivitetskriteriet» brukes som 
samlebetegnelse når man beskriver alle tre stegene i vurderingen av materiell selektivitet (i tillegg til 
geografisk selektivitet). Det som kan være forvirrende er at skattetiltak som i utgangspunktet (prima facie) er 
selektive, likevel kan være berettiget og derfor ikke oppfylle «selektivitetskriteriet». 
  
205 Se f.eks. sakene C-75/97 Maribel bis/ter, avsnitt 33, C-143/99 Adria Wien, avsnitt 42, og C-88/03 
Azorene, avsnitt 52. Se også EFTA-domstolens avgjørelsen i sak E-6/98 Arbeidsgiveravgift, avsnitt 38. 
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Det er i utgangspunktet ESA som må bevise at vilkårene i EØS artikkel 61(1) er oppfylt, 
men det er på det rene at det er statene som må godtgjøre at en forskjellsbehandling er 
berettiget.206 Berettigelse er som sagt et spørsmål som oppstår etter at ESA har godtgjort at 
tiltaket prima facie er selektivt, slik at det å pålegge statene en bevisbyrde i denne 
sammenheng ikke har noen direkte innvirkning på ESAs plikter. Det er ikke snakk om noen 
overvelting av bevisbyrde fra ESA til statene. Staten må godtgjøre at det er en direkte og 
konsistent forbindelse mellom forskjellsbehandlingen og det kjennetegnet ved 
skattesystemet som forskjellbehandlingen påstås å være avledet fra eller begrunnet i.207 
Kommisjonens vedtak i sak 2003/515/EF kan tjene som et eksempel. Saken gjaldt en 
nederlandsk unntaksregel som innebar at «risikoreserver», som internasjonale konsern 
etablerte for å beskytte seg mot risiko i forbindelse med internasjonale transaksjoner, var 
unntatt fra selskapsbeskatning. Kommisjonen erkjente at internasjonale transaksjoner 
medførte reelle risikoer, som kunne berettige unntak fra den alminnelige 
selskapsbeskatningen. Vilkåret for å kunne omfattes av unntaket var imidlertid at konsernet 
var aktivt i minst fire land eller på minst to kontinenter. Kommisjonen fant at dette vilkåret 
var inkonsistent, siden konsern som kun var aktive i tre land eller på bare ett kontinent var 
like utsatt for de nevnte risikoene.208
                                                 
206 Se sak C-159/01 Nederland mot Kommisjonen, avsnitt 43, og forente saker T-211/04 og T-215/04 
Gibraltar, avsnitt 144. Se også ESAs retningslinjer for direkte beskatning, punkt 17.b.3.4.1. 
 Et annet eksempel er EF-domstolens dom i forente 
saker C-182/03 og C-217/03 Forum 187. Saken gjaldt en rekke belgiske skattetiltak for 
såkalte «koordinasjonssentre». Dette er foretak opprettet av et multinasjonalt konsern, som 
har til oppgave å levere forskjellige tjenester til konsernerts selskaper. Selskapet Forum 187 
gjorde gjeldende at de omtvistede skattetiltakene var begrunnet i skattelogiske hensyn og 
nødvendigheten av å løse problemet med dobbeltbeskatning av tjenesteytelser innenfor et 
internasjonalt konsern. Domstolen kom til at selskapet for det første ikke hadde vist 
hvordan tiltakene kunne være berettiget ut fra det belgiske skattesystemet, og la til:  
207 Se i denne retning Kommisjonens rapport om gjennomførelsen av kunngjøringen om direkte beskatning 
(2004) s. 12. Se også Bacon, m.fl. (2009) s. 91-92. 
208 Se avsnitt 93 og 94. 
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 «Dels har Forum 187 hverken godtgjort, hvorfor formålet, som er at afhjælpe problemet 
 med dobbeltbeskatning af tjenesteydelser inden for koncerner, skulle berettige en 
 begrænsning af den omtvistede ordning til kun at omfatte de centre, der oprettes af 
 koncerner af et vist omfang, eller hvorfor dette formål nødvendiggør de fordele, som indgår 
 i denne ordning.»209
 
  
Slik jeg forstår Domstolen, sier den at selv om forskjellsbehandling skulle være berettiget, 
så må den være konsekvent gjennomført. Det vil den ikke være dersom den kun omfatter 
konsern av en viss størrelse eller dersom den også gir fordeler som ikke er nødvendige for å 
nå den anførte målsetningen.210
 
 
Spørsmålet blir i det følgende hva som nærmere ligger i uttrykket «skattesystemets art eller 
generelle oppbygging». Ordlyden i uttrykket gir i seg selv ikke så mye veiledning.211 At det 
er systemets «art eller generelle oppbygging» som kan berettige unntaket, leder tankene 
hen mot at det må være kjennetegn ved det aktuelle beskatningssystemet som er 
begrunnelsen for en differensiert beskatning. Noe utover dette er det vanskelig å utlede fra 
ordlyden. Regelen om at et unntak kan være berettiget ut fra skattesystemets art eller 
oppbygging har kommet til uttrykk i Kommisjonens kunngjøring og ESAs retningslinjer 
for direkte beskatning av foretak.212
 
 Retningslinjene bidrar til å konkretisere regelen noe, 
men fremstillingen er nokså uoversiktlig. Retningslinjene gir en usystematisk oppramsing 
av noen typetilfeller som kan gjøre en forskjellsbehandling berettiget, men inneholder ikke 
noen generell definisjon av regelens innhold. 
                                                 
209 Se avsnitt 125. 
210 Kravet til at statene må godtgjøre at et skattetiltak er berettiget og konsekvent er muligens sammenlignbart 
med kravene som stilles til begrunnelse av restriksjoner på de fire friheter. Pinto ser ut til å være av den 
oppfatning, i alle fall de lege ferenda, jf. Pinto (2003) s. 148. 
211 Formuleringen er like vag på engelsk, «the nature or general scheme of the system». 
212 Se ESAs retningslinjer for direkte beskatning, punktene 17b.3.1.4. og 17b.3.4. 
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Verken domstolene eller Kommisjonen/ESA har i sin praksis gitt noen uttømmende 
definisjon av grensene for en berettigelse på bakgrunn av skattesystemets art eller 
oppbygning. De nærmere grensene må derfor fastlegges gjennom en studie av enkeltsaker. 
Det er ingen enkel øvelse. I de fleste dommer hvor berettigelse er vurdert, har anførsler om 
at et tiltak er berettiget ut fra systemets art eller oppbygging blitt tilbakevist. Fellesskaps-
domstolene nøyer seg ofte med å fastslå at det aktuelle skattetiltaket ikke er berettiget, uten 
å gå inn på noen prinsipiell drøftelse av hva som er kjennetegnene eller målsetningene med 
det aktuelle systemet. Jeg skal i det følgende forsøke å kategorisere de ulike 
karakteristikkene og målsetningene som kan berettige et unntak, med utgangspunkt i 
rettspraksis og praksis fra Kommisjonen og ESA.  
 
6.6.2 Grunnleggende iboende prinsipper 
Det er uttalt i retningslinjene for direkte beskatning at differensiering som er «direkte 
avledet av de grunnleggende eller veiledende prinsipper for det berørte skattesystem» vil 
være berettiget, jf. punkt 17b.3.1.4. Dette må leses i sammenheng med uttalelsen i punkt 
17b.3.4.4., hvor det fremgår at det må skilles mellom på den ene siden målsetninger som 
ligger utenfor selve systemet («external»),213
 
 og på den annen side de mål som er 
«innebygd i skattesystemet» («inherent»). Dette er bekreftet i rettspraksis. I C-88/03 
Azorene uttalte EF-domstolen at et skatteunntak kan være berettiget når det er: 
 «...en direkte følge af de grundlæggende eller ledende principper i [statens] skattesystem. 
 Der skal i den forbindelse sondres mellem de formål, som er tildelt ved et særligt 
 skattesystem og ligger uden for det almindelige skattesystem, og de mekanismer, som er 
                                                 
213 I retningslinjene nevnes som eksempel sosiale og regionale målsetninger. I sin gjennomgang av rettpraksis 
og kommisjonspraksis kommer Aldestam til at industrielle og økonomiske målsetninger, samt 
sysselsettingsmål, er andre eksempler på målsetninger som vanligvis ligger utenfor et skattesystem, jf. 
Aldestam (2005) s. 219. 
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 uadskilleligt forbundet med selve skattesystemet, og som er nødvendige for at gennemføre 
 sådanne formål.»214
 
 
Statene kan ikke bli hørt med at skattetiltak som er begrunnet i et eller annet legitimt 
formål er berettiget, med mindre målet er iboende i selve skattesystemet. Spørsmålet blir 
dermed hva som kan utgjøre iboende «grunnleggende eller ledende prinsipper» i et 
skattesystem.  
 
I retningslinjenes punkt 17b.3.4.2. fremgår det at progressiv beskatning kan være berettiget 
ut fra skatteomfordelingspolitikk. Dette tyder på at skatteevneprinsippet kan være et slikt 
iboende prinsipp. Dette er bekreftet i rettspraksis.215 Betraktninger om debitorers 
skatteevne er først og fremst fremtredende på området for personbeskatning, og ikke like 
viktig på området for foretaksbeskatning.216 Støtte til individer vil som regel falle utenfor 
statsstøttereglene, da disse ikke er foretak.217 Skatteevnen kan imidlertid tillegges vekt også 
når det gjelder foretaksbeskatning. I sak C-88/03 Azorene fant EF-domstolen at de 
omtvistede skattereduksjonene ikke kunne «anses for at leve op til kravet om overholdelse 
af bidragsevnen i en omfordelingsmodel.»218
                                                 
214 Avsnitt 81. Den danske versjonen kan gi inntrykk av at det skilles mellom et «særligt» og et «alminnelig» 
system. Formuleringen i den engelske versjonen er «… a distinction must be made between, on the one hand, 
the objectives attributed to a particular tax scheme which are extrinsic to it and, on the other…». Den tyske 
teksten lyder «...zu unterscheiden zwischen den mit einer bestimmten Steuerregelung verfolgten Zielen, die 
außerhalb dieser Regelung liegen, und den dem...» Poenget er altså bare at det må skilles mellom mål som 
forfølges med et skattetiltak, men som likevel ligger utenfor systemet, og mekanismer som er iboende i selve 
systemet. 
 Domstolen forutsetter her at 
skatteevneprinsippet også er av betydning ved foretaksbeskatning. I denne saken var 
imidlertid differensieringen avhengig av hvilken region foretakene var etablert i, og 
215 Se forente saker T-127/99, T-129/99 og T-148/99 Diputación Foral de Álava, avsnitt 164, og C-88/03 
Azorene, avsnitt 82. 
216 Se Aldestam (2005) s. 231. 
217 Se likevel drøftelsen under punkt 6.7. 
218 Avsnitt 82. 
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uavhengig av foretakenes økonomiske styrke. Differensieringen var dermed begrunnet i 
andre formål enn slike omfordelingsformål som var iboende i skattesystemet. Det at 
skatteevnebetraktninger kan berettige et unntak, følger også av punkt 17b.3.4.5. i ESAs 
retningslinjer. Her er det uttalt at visse særbestemmelser om beskatning av små og 
mellomstore bedrifter kan være basert på en tilsvarende logikk som progressiv beskatning. 
Det utdypes imidlertid ikke hva som nærmere ligger i dette. Jeg antar at det i praksis kan 
være vanskelig å skille mellom unntak begrunnet i et iboende skatteevneprinsipp, og 
selektive tiltak med sosiale eller økonomiske formål som ligger utenfor skattesystemet. 
 
Et annet prinsipp som kan berettige et selektivt tiltak er et såkalt nøytralitetsprinsipp. I sak 
2003/193/EF vurderte Kommisjonen en italiensk ordning som fritok kommunale foretak 
(og visse særskilte foretak) fra ulike skatter i forbindelse med deres konvertering til 
aksjeselskaper.219 Dette gjaldt blant annet registrerings- og tinglysningsavgifter, og andre 
skatter som oppstod ved transaksjoner som hadde tilknytning til konverteringen. 
Kommisjonen fastslo at slike transaksjonsskatter vanligvis kommer til anvendelse ved 
stiftelse av nye foretak eller på overføring av aktiviteter mellom forskjellige økonomiske 
enheter. Når et kommunalt foretak ble omdannet til et aksjeselskap, var dette kun en 
endring av formell status. Det var fortsatt snakk om den samme økonomiske enheten, men 
under en annen organisasjonsform. Konverteringen medførte ikke noen inntektsøkning 
eller økning i kapasiteten til å produsere inntekter. Unntaket fra transaksjonsskatter som 
oppstod i denne forbindelse var systematisk gjennomført i henhold til prinsippet om nøytral 
beskatning i italiensk rett.220
 
 Kommisjonen konkluderte slik: 
 «På baggrund af ovenstående kan Kommissionen konstatere, at tankegangen bag denne 
 fritagelse afspejler skattesystemets rette virkemåde og effektivitet. Fritagelsen lægger 
 princippet om skattemæssig neutralitet til grund, et grundlæggende princip i 
 beskatningssystemet. Den pågældende foranstaltning er derfor berettiget som følge af 
                                                 
219 Saken er omtalt i Kommisjonens rapport om gjennomførelsen av kunngjøringen om direkte beskatning 
(2004), s. 10. 
220 Se Zimmer (2005) s. 33-34, som omtaler dette som kontinuitet, som utgjør en del av et effektivitetshensyn. 
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 systemets karakter eller forvaltning og udgør ikke statsstøtte, som omhandlet i traktatens 
 artikel 87, stk. 1.»221
 
 
En lignende problemstilling oppstod i forbindelse med omdanning av deler av Statsbygg til 
Statens utleiebygg AS (senere Entra Eiendom AS).222 Det var bestemt i loven at 
omregistrering i grunnboken og andre offentlige registre i forbindelse med omdanningen 
skulle skje ved navneendring. Dette innebar at Entra ble hjemmelshaver til alle 
eiendommene som ble overført til selskapet, uten å måtte betale dokumentavgift. Norske 
myndigheter hevdet at fritaket var berettiget ut fra skattesystemets art og oppbygging. 
Staten viste til Kommisjonens vedtak i sak 2003/193/EF og anførte at det norske fritaket 
fulgte av et kontinuitetsprinsipp, tilsvarende det italienske nøytralitetsprinsippet. I sitt 
vedtak anerkjenner ESA at et slikt prinsipp kan berettige en forskjellsbehandling, men 
finner at prinsippet ikke var iboende i dokumentavgiftssystemet på det omtvistede 
tidspunktet.223 ESA undersøkte regelverket og fant at kontinuitetsbetraktninger kun gjaldt 
ved fusjoner, mens en rekke andre transaksjonsformer (bl.a. fisjoner og endring av 
organisasjonsform) utløste avgiftsplikt. ESAs vedtak 155/07/COL om den norske 
ordningen med kompensasjon av merverdiavgift for kommuner og enkelte private og 
ideelle virksomheter224 er også interessant i denne sammenheng. Det var fra norsk side 
anført at kompensasjonsordningen var berettiget fordi den forfulgte et mål om nøytralitet 
mellom egenproduksjon av varer og tjenester og kjøp av varer og tjenester fra andre. ESA 
fant at dette målet om nøytralitet ikke måtte forveksles med nøytralitetsmålsetninger som 
var iboende i merverdiavgiftssystemet.225
                                                 
221 Avsnitt 81. 
 ESA anerkjenner altså at et slags 
nøytralitetsprinsipp er iboende i merverdiavgiftssystemet og ser også ut til å forutsette at 
222 Se lov om omdanning av deler av Statsbyggs eiendomsvirksomhet til aksjeselskap (lov om Statens 
utleiebygg AS) av 18. februar 2000 nr. 11. 
223 Se vedtak 318/05/COL s. 20-22. 
224 Se lov om kompensasjon av merverdiavgift for kommuner, fylkeskommuner mv. av 12. desember 2003 nr. 
108. 
225 Se s. 12. 
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dette prinsippet kan berettige et unntak fra systemet, selv om prinsippet ikke kunne 
påberopes i denne saken. 
 
I sak C-308/01 GIL Insurance kom EF-domstolen til at forskjellsbehandling begrunnet i 
hensynet til å hindre omgåelse og misbruk av skattereglene var berettiget ut fra 
skattesystemets karakter og oppbygging. Saken gjaldt et britisk system for avgifter på 
forsikringspremier. Det var innført en forhøyet avgiftssats, som i visse tilfeller skulle 
anvendes i stedet for den alminnelige satsen. Den forhøyede satsen svarte til den normale 
merverdiavgiften. GIL Insurance og flere andre selskaper som ble pålagt den forhøyede 
avgiftssatsen tok ut søksmål og anførte at ordningen innebar statsstøtte for de foretakene 
som betalte den alminnelige satsen. Den forhøyede avgiftssatsen var innført for å forhindre 
at leverandører av husholdningsapparater kamuflerte servicekontrakter (som var 
momsbelagt) som «forsikringsavtaler» (som det skulle svares forsikringspremieavgift for). 
Avgiftsmyndighetene hevdet videre at leverandørene drev med «value shifting» 
(prisforskyvninger), ved å innrette prisene for selve apparatene og for de tilknyttede 
forsikringene, for på denne måten dra fordel av momsfritaket for levering av 
forsikringsytelser. EF-domstolen uttalte at selv om ordningen skulle innbære fordeler for de 
foretakene som betalte alminnelig sats, så måtte den anses å være berettiget ut fra arten og 
oppbyggingen av det nasjonale avgiftssystemet for forsikringer.226
 
 
En annen iboende målsetning i skattesystemet kan være målet om å unngå 
dobbeltbeskatning. Pinto ser ut til å være av den oppfatning, men underbygger ikke 
standpunktet med henvisninger til praksis.227
                                                 
226 Se avsnitt 73 til 78. Det er interessant å merke seg at Domstolen i denne saken vurderer avgiftssystemet for 
forsikringer, men uttaler at den forhøyede satsen og merverdiavgiften utgjør et «uadskilleligt hele». 
 Det er støtte for dette i retningslinjenes punkt 
17b.3.4.4., hvor det uttales at det er en iboende logikk i skattesystemet at det tas hensyn til 
skatter innbetalt i andre stater. Dersom en stat unnlater å beskatte en økonomisk fordel 
227 Pinto (2003) s. 146. 
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fordi dette følger av overensstemmelse med en annen stat, vil et slikt unntak være berettiget 
ut fra skattesystemets art og oppbygging.228
 
 
6.6.3 Formålet bak skattesystemet 
Foreløpig har formålet med skattesystemet blitt holdt utenfor. Drøftelsen i avsnittet 
ovenfor, om prinsipper som er iboende i et skattesystem, gjelder i hovedsak skatter med et 
rent fiskalt formål. Skattyter skal betale etter evne, han skal ikke kunne unndra seg 
skatteplikten, men heller ikke pålegges å betale for mye som følge av dobbeltbeskatning.  
De nevnte betraktninger om nøytralitet/kontinuitet kan også ses på som et utslag av 
politiske vurderinger knyttet til det fiskale formålet – når skal det kreves inn skatt og 
hvordan skal dette veies opp mot virkningene på den økonomiske effektiviteten? 
 
For skattesystemer som er begrunnet i andre formål enn provenyformålet, viser rettspraksis 
at det regulerende formålet bak skatten tas i betraktning ved vurderingen av om et tiltak 
innenfor dette systemet er en del av dets art og oppbygging. Spørsmålet blir da om tiltaket 
er i tråd med dette reguleringsformålet. Det må understrekes at det her siktes til de tilfellene 
hvor hele systemet er bygget på en reguleringsmålsetning, og at dette må skilles fra 
tilfellene hvor enkelte regulerende elementer inntas i et fiskalt orientert skattesystem (for 
eksempel økt fradrag for kostnader til forskning og utvikling i den generelle 
inntektsskatten).229
 
 
                                                 
228 Schön argumenterer for at unntak fra beskatning i disse tilfellene bare kompenserer for den byrden som 
skatteyter pålegges i en annen stat, slik at skatteyter stilles på linje med alle andre og ikke nødvendigvis 
mottar en fordel, jf. Hancher, m.fl. (2006) s. 267. Dette er etter mitt syn ikke riktig. Reduksjon av en 
skattebyrde vil være en fordel uavhengig av dens begrunnelse, og den vil være selektiv innenfor det systemet 
som utgjør referanserammen for vurderingen (jf. punkt 6.4). Fordeler som innrømmes i henhold til regler om 
unngåelse av dobbeltbeskatning bør derfor vurderes i forhold til berettigelse som følge av skattesystemets art 
og oppbygging. 
229 Se Hancher, m.fl. (2006) s. 262. 
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Det typiske eksempelet på ikke-fiskale reguleringsmålsetninger er miljøformål. I sak  
C-143/99 Adria Wien, omtalt ovenfor i punkt 6.4.1, vurderte EF-domstolen om reduksjon 
av en energiavgift for foretak i den vareproduserende sektoren var berettiget ut fra 
avgiftssystemets art eller oppbygging. Domstolen konstaterte at energiforbruket til foretak i 
den tjenesteytende sektor og vareproduserende sektoren var like skadelige for miljøet, og at 
begge grupper av foretak kunne være store forbrukere av energi. De økologiske hensynene 
som lå bak avgiftssystemet kunne dermed ikke gjøre en forskjellsbehandling berettiget.230 
En annen avgjørelse som er interessant i denne sammenheng, er EFTA-domstolens dom i 
forente saker E-5/04, E-6/04 og E-7/04 El-avgift om den norske elektrisitetsavgiften. 
Avgiften ble i utgangspunktet pålagt ved all forbruk av elektrisk kraft, men det var gjort 
unntak for forbruk ved produksjonsprosesser i industri og bergverk (sektorene var nærmere 
angitt i forskrift). EFTA-domstolen fastslo at det overordnede formålet med el-avgiften var 
miljøbeskyttelse, og at staten ved å avgiftsbelegge forbruk søkte å redusere energiforbruket. 
Det å unnta to energikrevende sektorer fra avgiften var i følge Domstolen «not consistent 
with the rationale of electricity taxation that has environmental protection as it purpose.»231 
Domstolen kom dermed til at unntaket ikke var berettiget ut fra avgiftssystemets art eller 
oppbygging. Også i sak C-487/06 P British Aggregates om den britiske avgiften på 
utvinning av pukk, ble spørsmålet om berettigelse vurdert opp mot avgiftens miljøformål. 
EF-domstolen fant at innsnevring av avgiftens anvendelsesområde, som ikke var konsistent 
med det forfulgte miljøformålet, ikke kunne være berettiget ut fra avgiftssystemets art eller 
oppbygging.232
 
  
En annen reguleringsmålsetning kan være helsemessige formål, som forfølges ved å 
avgiftsbelegge helseskadelige produkter. De norske alkohol- og tobakkavgiftene kan 
kanskje tjene som et eksempel. Avgiftene blir «regnet som fiskale avgifter, men de har 
også en helsemessig begrunnelse».233
                                                 
230 Avsnitt 49 til 54. 
 Fritaket for teknisk sprit fra alkoholavgiften blir av 
231 Avsnitt 84. 
232 Avsnitt 88. 
233 St.meld. nr. 1 (2008-2009) - Nasjonalbudsjettet 2009, s. 115. 
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Finansdepartementet ikke regnet som en skatteutgift234
 
 fordi slik sprit ikke er ment som 
nytelsesmiddel. Av samme grunn kan det hevdes at fritaket er berettiget ut fra 
alkoholavgiftens helsemessige formål, og dermed går klar av selektivitetskriteriet i EØS 
artikkel 61(1). Jeg har ikke funnet noen eksempler fra rettspraksis hvor berettigelse har blitt 
vurdert opp mot et helsemessig formål. 
I sak C-75/97 Maribel bis/ter ser EF-domstolen ut til å vurdere reduksjoner av 
trygdeavgifter opp mot trygdeordningens sosiale formål. Saken gjaldt et belgisk system, 
hvoretter foretak ble pålagt å betale en form for arbeidsgiveravgifter 
(«socialsikringsbidrag»). Arbeidsgiverne hadde rett til en reduksjon av avgiften for hver 
spesialarbeider235
                                                 
234 Skatteutgifter defineres som unntak og særordninger som reduserer inntektene til staten, jf. Ibid. s. 106.  
 som var ansatt hos dem. Vilkårene for reduksjon var objektive og 
sektornøytrale, og ordningen ble funnet å være et generelt tiltak. For foretak i visse sektorer 
var det imidlertid adgang til å få forhøyet reduksjonen av avgiften, og denne 
tilleggsreduksjonen ble av EF-domstolen funnet å være prima facie selektiv. Spørsmålet 
var videre om den for forhøyede reduksjonen kunne være berettiget ut fra «karakteren eller 
opbygningen af det almindelige sociale forsorgssystem». Domstolen viste til den nasjonale 
lovgivningen, hvor det fremgikk at formålet med dette systemet var å «erstatte eller 
supplere arbejdstagernes erhvervsindtægter med henblik på at sikre dem mod følgerne af 
visse arbejdsrisici, visse familiesituationer og levevilkår og sociale risici». Domstolen 
fastslo at det var opptil statene å utforme deres egne trygdesystemer, og at de gjennom 
disse også kunne forfølge sysselsettingsformål. Ordningen med forhøyet reduksjon av 
avgiften for visse sektorer hadde imidlertid ikke sammenheng med slike formål. Enkelte 
sektorer, som var karakterisert ved manuell arbeidskraft, var utelukket fra ordningen. På 
den annen side gjaldt ordningen for sektorer hvor forhøyet reduksjon av avgiften ikke 
under noen omstendigheter kunne være berettiget ut fra sysselsettingsformål, hvilket den 
belgiske regjering hadde erkjent. EF-domstolen konkluderte derfor med at ordningen med 
235 Definisjonen av en «specialarbeider» følger verken av dommen eller Kommisjonens vedtak i saken. I 
vedtaket skilles det mellom «specialarbeidere» og «funktionærer», i den engelske versjonen omtalt som 
«manual workers» og «non-manual workers», jf. vedtak 97/239/EF avsnitt II. 
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forhøyet reduksjon av avgiften ikke var berettiget ut fra arten og oppbygningen av 
trygdesystemet.236
 
 
Vurderingen av skattetiltakets berettigelse i C-75/97 Maribel bis/ter er uvanlig. Domstolen 
vurderer berettigelsen opp mot formålet bak trygdesystemet og ikke bare formålet bak 
selve avgiften (som da ville vært provenyformålet). Inntekten fra en skatt vil vanligvis gå 
inn i statskassen sammen med alle andre inntekter, og den vil ikke være forbundet med en 
bestemt utgift. Vurderingen av om et unntak innenfor det aktuelle skattesystemet er 
berettiget ut fra systemets art eller oppbygging må da foretas i forhold til formålet med 
selve skatten. Avgjørelsen i Maribel bis/ter tilsier at unntak må gjøres for visse systemer, 
som for eksempel trygdeordninger, hvor det vil være en direkte forbindelse mellom skatten 
og det den finansierer. I slike tilfeller vil det være mulig å vurdere berettigelsen opp mot 
formålet med hele systemet, det vil si det inntekts- og utgiftssiden sett under ett. 
 
Skattesystemer som har som formål å beskytte det nasjonale næringslivet – altså 
proteksjonisme – vil for så vidt kunne sies å ha dette som en «reguleringsmålsetning». Det 
å unnta nasjonale foretak fra skattebyrder som utenlandske foretak blir pålagt, vil da være 
berettiget ut fra skattesystemets formål. Slike skatter vil imidlertid være i strid med EØS 
artikkel 14 eller med en av de fire friheter og vil derfor ikke kunne stå seg.237
 
 
6.6.4 Objektive forskjeller mellom skattebetalerne 
I ESAs retningslinjer punkt 17b.3.4.2. uttales at «visse forhold kan være berettiget ut fra 
objektive forskjeller mellom skattebetalerne». Dette utdypes imidlertid ikke nærmere, og 
det er uklart hva som ligger i denne uttalelsen. 
 
Det er mulig at hensyntagen til betydningen av fast eiendom som et særegent aktivum 
innenfor visse næringer, som nevnes i retningslinjenes punkt 17b.3.4.5., kan være et 
                                                 
236 Se avsnittene 32 til 39. 
237 Se Hancher, m.fl. (2006) s. 262. 
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eksempel på en slik «objektiv forskjell» som kan berettige særbestemmelser. Under 
henvisning til dette punktet (det tilsvarende punktet i Kommisjonens kunngjøring), har 
Kommisjonen ved to anledninger funnet at unntak fra eiendomsskatt (jordbeskatning - 
«land tax») for landbrukssektoren var forenelig med skattesystemets art og oppbygning.238 
Beslutningene kan muligens forklares ut fra rimelighetsbetraktninger – det ville vært 
urimelig å pålegge jordbrukseiendommer eiendomsskatt etter de samme kriterier som 
gjelder for alle andre eiendommer. Anvendelsen av de generelle kriteriene ville gitt utslag 
som avviker vesentlig fra de utslagene som skattesystemet vanligvis tar sikte på å oppnå, 
og vil dermed kunne sies å være i strid med systemets art og oppbygging. Som Schön 
fremhever, er unntaket for jordbrukseiendommer imidlertid ikke så selvforklarende som 
Kommisjonen synes å mene.239
 
 
Det er flere eksempler fra kommisjonspraksis på at særegne faktiske omstendigheter ved 
enkelte økonomiske aktiviteter kan berettige tilpasninger av generelt gjeldende 
skattebestemmelser.240 6.6.1 I sak 2003/515/EF, omtalt i punkt  ovenfor, erkjente 
Kommisjonen at internasjonale transaksjoner innebar særlige risikoer. Det kunne derfor 
være berettiget å unnta «risikoreserver», opprettet i forbindelse med slike transaksjoner, fra 
de alminnelige reglene for selskapsbeskatning. I dette tilfellet var som sagt unntaket 
utformet på en inkonsistent måte og det ble derfor ikke godkjent. En annen sak som er 
interessant i denne sammenheng er sak N 482/2001, om en dansk ordning hvor 
finansieringsinstitusjoner ble gitt fradrag for forventet fremtidig tap på lån. Dette var et 
unntak fra de alminnelige fradragsreglene, men Kommisjonen fant at unntaket var 
berettiget ut fra «den finansielle sektors særlige kendetegn». Kommisjonen la særlig vekt 
på risikoene forbundet med utlånsvirksomhet og nødvendigheten av en grundig 
risikostyring, samt de strenge innberetningskravene som stilles til den finansielle sektoren. 
                                                 
238 Sakene N 53/99 (Danmark) og N 20/2000 (Nederland), omtalt i Kommisjonens rapport om 
gjennomførelsen av kunngjøringen om direkte beskatning (2004), avsnitt 36. 
239 Se Hancher, m.fl. (2006) s. 265. 
240 Dette uttales også i Kommisjonens rapport om gjennomførelsen av kunngjøringen om direkte beskatning 
(2004), s. 10. 
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Også i sak 2002/581/EF uttalte Kommisjonen at det kunne være berettiget å tilpasse et 
skattesystem til særtrekk ved banksektoren. Kommisjonen fant at det i dette tilfellet ikke 
var snakk om en slik generell tilpasning, men om ad hoc støtte gitt for å styrke 
konkurranseevnen til enkelte foretak, nemlig de bankene som gjennomførte fusjoner i 
forbindelse med en restrukturering av banksektoren i Italia. Italienske myndigheter gikk til 
annullasjonssøksmål, men EF-domstolen var enig med Kommisjonen: 
 
 «Skattelettelserne er ikke begrundet i hensynet til det berørte skattesystems karakter og 
 opbygning [...] De medfører ikke en tilpasning af den generelle ordning til de særlige 
 kendetegn for bankvirksomheder. Det følger af sagens akter, at skattelettelserne 
 udtrykkeligt blev fremlagt af de nationale myndigheder som et middel til at forbedre visse 
 virksomheders konkurrencedygtighed på et givent tidspunkt for sektorens udvikling.»241
 
 
Domstolen ser her ut til å slutte seg til kommisjonspraksisen om at særtrekk ved visse 
økonomiske aktiviteter kan begrunne forskjellsbehandling innenfor et skattesystem. Det 
kan etter dette ikke være tvilsomt at slike særlige kjennetegn kan gjøre unntaksregler 
berettiget ut fra skattesystemets art og oppbygning. Utfordringen er derfor å trekke de 
nærmere grensene for hvor «sære» disse kjennetegnene må være for at en 
forskjellsbehandling skal kunne forsvares. Det kan ikke være tilstrekkelig at de alminnelige 
reglene rammer visse skattebetalere uvanlig hardt. Foretak med mange ansatte kan for 
eksempel ikke innrømmes lavere prosentsats på arbeidsgiveravgift bare fordi de har en 
høyere andel av sine kostnader knyttet til denne innsatsfaktoren enn det gjennomsnittet 
eller flertallet av foretakene har. Det må antas at innsatsfaktoren må ha en helt 
ekstraordinær betydning, slik som eiendom (landjord) har i landbrukssektoren. Flere av de 
omtalte kommisjonsvedtakene viser videre at hensyntagen til særlige risikoer som oppstår i 
tilknytning til en økonomisk aktivitet kan være berettiget. Også her må det dreie seg om 
                                                 
241 Sak C-66/02 Italia mot Kommisjonen, avsnitt 101. Se også den identiske uttalelsen i EF-domstolens 
prejudisielle avgjørelse av samme dato, angående det samme kommisjonsvedtaket, sak C-148/04 Unicredito 
Italiano, avsnitt 51. 
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ekstraordinære risikoer som de alminnelige reglene ikke tar høyde for, og som gjør det 
nødvendig å tilpasse reglene.  
 
Særtrekkene vil naturligvis variere fra en økonomisk aktivitet til en annen, og spørsmålet 
om de særlige kjennetegnene berettiger unntak må besvares konkret. 
 
6.7 Særlig om personbeskatning 
Som nevnt i punkt 6.1 er det bare støtte til enkelte foretak eller produksjoner som rammes 
av statsstøtteforbudet. Et foretak er av EF-domstolen definert som «enhver enhed, som 
udøver økonomisk virksomhed, uanset denne enheds retlige status og dens 
finansieringsmåde».242 Fysiske personer er ikke enheter som omfattes av foretaksbegrepet, 
med mindre de driver selvstendig økonomisk virksomhet.243 Dette betyr at støtte til 
individer i utgangspunktet ikke rammes av statsstøttereglene. Det kan imidlertid ikke 
utelukkes at støtte rettet mot individer kan innebære indirekte støtte til foretak. Dette følger 
forutsetningsvis av EØS artikkel 61(2)(a), som bestemmer at støtte av sosial karakter som 
gis den enkelte forbruker likevel skal være forenelig med avtalens funksjon, forutsatt at den 
ytes uten forskjellsbehandling på grunnlag av varens opprinnelse. I dette ligger implisitt at 
støtte til individer kan rammes av artikkel 61(1).244 Der individene er arbeidstakere, kan 
den virkningsorienterte tilnærmingen til statsstøttereglene føre til at redusering av deres 
inntektsskatt245
                                                 
242 Sak C-41/90 Höfner, avsnitt 21. 
 blir ansett som støtte til arbeidsgiveren (forutsatt at arbeidsgiveren er et 
243 Enkeltpersoner som driver «virksomhet» i henhold til skatteloven § 5-1 jf. § 5-30, vil bli ansett som 
foretak etter EØS artikkel 61(1). Se sak C-180/98 Pavlov hvor EF-domstolen fant at selvstendige spesialleger 
var foretak, og sak C-309/99 Wouters hvor Domstolen kom til at selvstendige advokater var foretak. 
244 Se Rettens bemerkninger i sak T-93/02 Crédit Mutuel, avsnitt 95. Saken gjaldt en skattefordel for 
forbrukere, knyttet til et spareprodukt som banken Crédit Mutuel hadde lovbestemt monopol på å tilby. I sak 
C-156/98 Tyskland mot Kommisjonen ble skattelettelser for personer som kjøpte aksjer i små og mellomstore 
selskaper etablert i bestemte deler av Tyskland funnet å utgjøre en fordel for selskapene. 
245 Det samme gjelder i prinsippet andre skatter som påhviler arbeidstakere, som for eksempel bidrag til 
tvungne trygdeordninger. For enkelthets skyld vil jeg i det følgende bare omtale lemping av inntektsskatten. 
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foretak). Det er uten betydning om arbeidsgiveren mottar støtten direkte, eller indirekte ved 
at arbeidstakeren begunstiges. Det som er avgjørende er den økonomiske virkningen for 
arbeidsgiveren.  
 
Det kan imidlertid være usikkert hvorvidt det er noen overveltningseffekt fra arbeidstakeren 
til arbeidsgiveren, og i så fall hvor stor den er. Man kan ikke uten videre legge til grunn at 
redusering av arbeidstakerens skattebyrde utgjør en fordel for arbeidsgiveren. Selv om det 
kan være noe usikkerhet knyttet til dette, må det antas at redusert inntektsbeskatning av 
arbeidstakerne som regel vil ha en overveltningseffekt, slik at også arbeidsgiveren får en 
fordel.246 Arbeidsgiveren kan senke bruttolønnen, og dermed redusere sine lønnskostnader, 
uten at dette resulterer i lavere nettolønn for arbeidstakeren. Dersom arbeidsgiveren ikke 
reduserer lønningene, vil jobbene bli bedre lønnet (netto) og fordelen vil bestå i at 
arbeidsgiveren kan tiltrekke bedre kvalifisert arbeidskraft eller beholde arbeidstakere som 
ellers ville sluttet. Hvorvidt det er en overveltningseffekt eller ikke må likevel vurderes i 
forhold til det enkelte tiltak. Det må være tilstrekkelig å påvise at det er en viss 
overveltning, selv om omfanget er usikkert. Det er etter EF-domstolens praksis ikke 
avgjørende at fordelen vanskelig lar seg kvantifisere.247
 
 
Det er selvsagt et krav at begunstigelsen av lønnsmottakerne er selektiv. Et tiltak som 
reduserer inntektsskatten for alle lønnsmottakere i hele landet vil være generelt og derfor 
ikke rammes av statsstøtteforbudet. Dette gjelder selv om foretak som har mange ansatte, 
og en forholdsmessig stor andel av sine kostnader knyttet til lønninger, vil få en større 
fordel enn foretak hvor utgifter til arbeidskraft ikke er vesentlige.  
 
Skattetiltak rettet mot lønnsmottakere kan, som andre typer tiltak, være selektive på 
forskjellige måter. For det første kan vi tenke oss at lønnsmottakere i et eller flere positivt 
angitte foretak får redusert inntektsskatten. Det kan ikke være tvilsomt at et slikt tiltak vil 
                                                 
246 Til sammenligning har ESA uttalt at det er rimelig å anta at deler av reduksjonen i arbeidsgiveravgiften 
overføres fra arbeidsgiverne til lønnsmottakerne i form av høyere lønn, jf. vedtak 165/98/COL s. 12. 
247 Se Kaasen (2000) s. 97-98. 
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være en selektiv fordel for foretakene hvor lønnsmottakerne er ansatt. Det er mulig at 
overveltningseffekten er lettere å konstatere dersom det bare er et fåtall av arbeidsplassene 
som kvalifiserer til redusert inntektsskatt. Gruppen av kvalifiserte arbeidstakere som kan 
bli tiltrukket til de skattemessig gunstige arbeidsplassene vil være større. I denne gruppen 
vil det også være arbeidstakere som allerede jobber i den samme bransjen og er bosatt i den 
samme regionen (hvilket ikke vil være tilfellet dersom selektiviteten knyttes til bestemte 
bransjer eller regioner, se nedenfor). 
 
For det annet kan tiltaket innebære at alle lønnsmottakere i en bestemt bransje får redusert 
inntektsskatten. Sak 30/59 Steenkolenmijnen kan tjene som et eksempel, selv om 
støtteteknikken som ble vurdert i den saken var noe spesiell. Saken gjaldt en skattefri bonus 
innført av Tyskland, til fordel for alle gruvearbeidere som arbeidet bestemte skift. Bonusen 
ble utbetalt av foretakene, men var finansiert av staten ved at foretakene kunne trekke fra 
de beløp som ble utbetalt fra den inntektsskatten de skyldte. Det var altså gruvearbeiderne 
som var direkte begunstiget, men Domstolen kom likevel til at ordningen utgjorde 
statsstøtte til kullgruveindustrien. Det er ingen grunn til å anta at spørsmålet hadde blitt 
vurdert annerledes dersom gruvearbeiderne hadde mottatt fordelen gjennom en reduksjon i 
den inntektsskatten som de selv var forpliktet til å betale. I ESAs retningslinjer for 
sjøtransport er det fastslått at reduserte satser for inntektsskatt for EØS-sjøfolk som 
arbeider om bord på skip registrert i en EØS-stat bør tillates. Dette omtales som et tiltak 
knyttet til lønnskostnader, som antas å være en direkte stimulans til utviklingen av sektoren 
og sysselsettingen.248 Disse bestemmelsene forutsetter klart at redusert inntektsskatt for 
arbeidstakere i sektoren for sjøtransport i utgangspunktet vil innebære statsstøtte til 
(foretakene i) denne sektoren. Min konklusjon er etter dette at lemping av skattebyrden for 
lønnsmottakere i en bransje vil utgjøre selektiv støtte til foretakene i denne bransjen.249
 
 
                                                 
248 Se vedtak 62/04/COL - ESAs retningsliner for statsstøtte til sjøtransport, punkt 24A.3.2. 
249 Det skattefrie hyretillegget (kostgodtgjørelsen til sjøfolk for perioden på land) i skatteloven § 5-15(1)(e) 
nr. 1 er da i prinsippet statsstøtte, men vil være klart bagatellmessig og trolig også forenelig med EØS-avtalen 
etter artikkel 61(3)(c), jf. ESAs retningsliner for statsstøtte til sjøtransport, punkt 24A.3.2. 
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For det tredje kan tiltaket være utformet slik at lønnsmottakere i enkelte regioner får lempet 
sin inntektsskatt. Det finnes for eksempel enkelte særregler for skatteytere bosatt i 
Finnmark og Nord-Troms. Disse skatteyterne har lavere skattesats på alminnelig inntekt, et 
særskilt inntektsfradrag og lavere toppskattesats for trinn 1 av toppskatten.250 Det er 
sentrale myndigheter som har vedtatt disse særreglene, og de er derfor geografisk 
selektive.251 Det må antas at overveltningseffekten fra arbeidstakere til arbeidsgivere i 
utgangspunktet er den samme ved geografisk selektivitet som ved andre former for 
selektivitet. Kommunal- og regionaldepartementet antar at særreglene for personbeskatning 
i Finnmark og Nord-Troms «indirekte også kan bidra til lettelser for næringslivet gjennom 
lavere lønn, men at en slik effekt er vanskelig å påvise».252 Uansett vil reglene kunne 
utgjøre en fordel for foretakene i regionen ved at de får tilgang til mer kvalifisert 
arbeidskraft enn de ellers hadde hatt. Særreglene gjelder for alle personlige skatteytere som 
er bosatt i Finnmark og Nord-Troms, selv om deres arbeidsgiver ikke skulle være et 
konkurranseutsatt foretak etter EØS artikkel 61(1). Tiltakene favner slik sett videre enn 
tiltak som reduserer inntektsskatten for personer som er ansatt i positivt angitte foretak eller 
bransjer. Det at personbeskatningen også medfører fordeler for arbeidsgivere som ikke er 
foretak, kan imidlertid ikke være avgjørende.253 Så lenge ordningene er egnet til å gi 
statsstøtte, vil de som sådan være i strid med EØS artikkel 61(1). Konklusjonen er dermed 
at særreglene om personbeskatning i Finnmark og Nord-Troms kan innebære statsstøtte til 
foretakene i denne regionen.254
                                                 
250 Det rettslige grunnlaget for disse særreglene er henholdsvis Stortingets skattevedtak (ssv.) § 3-2, 
skatteloven § 15-5 og ssv. § 3-1. 
 Etter det jeg kjenner til, har disse særreglene ikke blitt 
vurdert opp mot statsstøtteforbudet i EØS artikkel 61(1), verken av lovgiver eller av ESA. 
251 Se punkt 6.3.2. 
252 St.meld. nr. 8 (2003-2004) Om tiltakssonen i Finnmark og Nord-Troms, s. 45. 
253 Se sak E-2/05 ESA mot Island avsnitt 24 og ESAs vedtak 155/07/COL s. 9.  
254 Usikkerheten knyttet til overveltningseffekten vil gjøre det svært vanskelig å fastsette omfanget av 
fordelen som det enkelte foretak mottar. Jeg antar at det for de fleste foretak vil være snakk om fordeler som 
ligger godt innenfor rammene av bagatellunntaket. Støtten vil derfor først og fremst ha praktisk betydning der 
et foretak nyter godt av flere støttetiltak og av den grunn kan tenkes å overskride beløpsgrensen for 
bagatellmessig støtte. Statsstøtte som følge av personbeskatningen i Finnmark og Nord-Troms vil trolig også 
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6.8 Oppsummering 
Spørsmålet om geografisk selektivitet er langt på vei avklart i rettpraksis. 
Referanserammen for selektivitetsvurderingen er i utgangspunktet hele nasjonalstatens 
territorium. Skattetiltak som innføres av sentralmyndighetene, men som bare tilgodeser 
foretak i enkelte deler av nasjonalstaten, vil dermed være selektive. Referanserammen kan 
snevres inn geografisk, men dette krever at sentralmyndighetene reelt overfører 
beskatningskompetanse til desentraliserte myndigheter. Kompetansen kan overføres 
symmetrisk til samtlige desentraliserte myndigheter på et bestemt nivå, eller asymmetrisk 
til regionale myndigheter med tilstrekkelig grad av selvstyre. Forskjeller i skattebyrden 
mellom ulike regioner/kommuner i staten, som følger av en slik omfordeling av 
beskatningskompetansen, vil ikke oppfylle selektivitetskravet. Det kreves imidlertid at de 
desentraliserte myndighetene ikke differensierer skattebyrden geografisk innad i sitt 
kompetanseområde. 
 
Hva angår spørsmålet om materiell selektivitet, gjelder det alminnelige utgangspunktet om 
at et tiltak er selektiv dersom det forskjellsbehandler foretak som, under hensyntagen til 
formålet med tiltaket, befinner seg i en tilsvarende rettslig og faktisk situasjon. På 
skatteområdet består den materielle selektivitetsvurderingen av en trestegsprosess. Det 
første steget er å identifisere hva som utgjør «det alminnelige» systemet for beskatning. 
Hvert enkelt skatteregime i en nasjonalstat utgjør et eget «alminnelig skattesystem», og 
selektivitetsvurderingen skal foretas innenfor rammene av hvert enkelt system. Det andre 
steget er å avgjøre om det aktuelle tiltaket utgjør et unntak fra det alminnelige systemet. Et 
unntak kan oppstilles ved bruk av ulike lovgivningsteknikker (bl.a. reduksjon i 
skattegrunnlaget, -satsen eller -beløpet). Unntaket kan fremgå direkte av loven, eller det 
kan oppnås ved å overlate skattemyndighetene et skjønn. Dersom unntaket ikke er åpent for 
alle skatteytere på like vilkår (altså ikke et generelt tiltak), blir spørsmålet under det tredje 
                                                                                                                                                    
kunne være forenelig med EØS-avtalen som regionalstøtte, jf. vedtak 85/06/COL - ESAs retningslinjer for 
nasjonal regionalstøtte 2007-2013. 
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steget om unntaket likevel er berettiget ut fra skattesystemets art eller generelle 
oppbygging. Rettspraksis og praksis fra Kommisjonen og ESA viser at dette 
vurderingstemaet må deles opp i ulike kategorier. Et unntak kan være berettiget fordi det er 
avledet fra grunnleggende prinsipper iboende i skattesystemet, slik som 
skatteevneprinsippet eller nøytralitets-/kontinuitetsprinsippet. Innenfor skattesystemer som 
er begrunnet i andre formål enn de rent provenymessige, viser rettspraksis at et unntak vil 
være berettiget dersom det er i tråd med det overordnede reguleringsformålet som systemet 
er bygget på (typisk et miljøformål). Et unntak kan også anses berettiget dersom det 
innebærer en tilpasning av det generelle systemet til særkjennetegn ved enkelte sektorer. 
 
Denne trestegsvurderingen utgjør i de fleste tilfeller et godt verktøy for å vurdere om et 
skattetiltak er selektivt. Det overlates til statene å bestemme hvilke aktiviteter og tilstander 
som skal beskattes og statene kan utforme sine skattesystemer i henhold til disse 
prioriteringene. Kommisjonen og ESA må nøye seg med å se på unntakene innenfor disse 
systemene. Problemene oppstår når statene ved selve utformingen av et «alminnelig 
system» inntar elementer av statsstøtte – typisk ved å begrense virkeområdet til en 
særavgift. Her oppstår det et spenningsfelt mellom nasjonalstatenes prerogativer på 
skatteområdet og Kommisjonens/ESAs kompetanse til å håndheve statsstøtteforbudet. 
Rettspraksis taler for at definisjonen av et system må vurderes opp mot dets formål og 
innvirkning på konkurransen. Spørsmålene om hvor snevert statene kan definere selve 
formålet er fortsatt åpent. Det samme er spørsmålet om hvor direkte konkurransen må være 
mellom de foretakene som omfattes av skatten og de som ikke omfattes, før dette får 
avgjørende betydning. Det må foretas en helhetsvurdering, hvor skattens formål og 
innvirkning på konkurransen vil være de sentrale momentene. Den foreløpige siste 
avgjørelsen fra EF-domstolen (British Aggregates) har gått i favør av 
fellesskapsinteressene. Avgjørelsen var imidlertid ikke særlig prinsipielt anlagt, og har latt 
flere spørsmål stå ubesvart. Siste ord er derfor ikke sagt. 
 
I dette kapittelet har vi videre sett at også bestemmelser som har fysiske personer som 
skattesubjekter kan utgjøre statsstøtte. Fysiske personer er som regel ikke «foretak», men 
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regler om personbeskatning kan likevel medføre selektive (indirekte) fordeler for foretak 
som fysiske personer kontraherer med.  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 106 
7 Konkurransevridning 
EØS artikkel 61(1) oppstiller som et vilkår at støtten «vrir eller truer med å vri 
konkurransen». En konkurransevridning foreligger når statsstøtten faktisk eller potensielt, 
griper inn i et bestående eller mulig konkurranseforhold mellom foretak eller bransjer og 
endrer konkurransens utvikling.255 Det kreves at det påvises hva som er det relevante 
marked, slik det gjør etter EØS artikkel 53 og 54.256 Det relevante markedet består av 
produktmarkedet og det geografiske markedet. I motsetning til EØS artikkel 53 og 54, 
kreves det etter artikkel 61 ikke en grundig analyse av hvorvidt tiltaket vrir eller truer med 
å vri konkurransen på markedet. ESA kan dog ikke nøye seg med å postulere at vilkåret er 
oppfylt, men må påvise de konkrete omstendighetene som gjør at konkurransen er truet.257
8
  
I motsetning til vilkåret om påvirkning av samhandelen (se punkt  nedenfor), er det i 
forhold til konkurransevridningsvilkåret tilstrekkelig å påvise at konkurransen innad i 
nasjonalstaten vris eller trues. 
 
Det følger av fast rettspraksis at støtte som frigjør et foretak for kostnader som det normalt 
vil måtte bære innenfor dens alminnelige drift eller sedvanlige aktiviteter, i prinsippet vrir 
konkurransevilkårene.258
 
 Støtte i form av skattelettelser vil derfor oppfylle 
konkurransevridningsvilkåret, forutsatt at støttemottaker faktisk eller potensielt står i et 
konkurranseforhold til andre foretak. Et skattetiltak vil ofte være utformet generelt, slik at 
det begunstiger både konkurranseutsatte foretak og foretak som er skjermet fra 
konkurranse. ESA kan imidlertid nøye seg med å undersøke tiltaket som sådan, uten å 
måtte identifisere enkelte mottakere og effekten av støtten på deres konkurranseevne. I 
saken om den norske arbeidsgiveravgiften uttalte EFTA-domstolen: 
                                                 
255 Sejersted, m.fl. (2004) s. 606. 
256 Alterskjær, m.fl. (2008) s. 54. 
257 Se forente saker 296/82 og 318/82 Leeuwarder, avsnitt 24. 
258 Jf. sak C-172/03 Heiser, avsnitt 55, og sak C-156/98 Tyskland mot Kommisjonen, avsnitt 30, med videre 
henvisninger. 
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 «…when examining the compatibility with the EEA Agreement of aid granted in 
 accordance with an existing aid scheme, a decision on the matter will relate to the scheme 
 itself and not to individual aids granted under the scheme.»259
 
 
Det avgjørende er om skattetiltaket er egnet til å vri konkurransen, ikke om det faktisk gjør 
det. I sin vurdering av det norske fritaket for el-avgift uttalte EFTA-domstolen: 
 
 «…ESA is not required to establish that such aid has an appreciable effect on trade 
 between Contracting Parties and that competition is actually being distorted, but only to 
 examine whether such aid is liable to affect trade and to distort competition.»260
 
   
Domstolen fastslo at det blant mottakerne var foretak som var i konkurranse med andre 
foretak, og at støtten styrket deres posisjon til ulempe for konkurrentene. Domstolen 
konkluderte derfor med at skatteunntaket var egnet til å vri konkurransen. Den 
helhetsvurderingen som vanligvis foretas for å avgjøre om en enkelttildeling kan medføre 
konkurransevridning261
 
 er altså ikke særlig praktisk på skatteområdet, hvor det som oftest 
er snakk om å vurdere en støtteordning og ikke en enkelttildeling. Individuelle tildelinger 
kan imidlertid tenkes, for eksempel i form av en gunstige verdivurderinger i 
enkeltligninger. 
 Det må understrekes at en generell og abstrakt undersøkelse av støtteordningen som sådan 
 ikke utelukker at støtte som er tildelt gjennom ordningen, i et individuelt tilfelle, ikke blir 
 omfattet av forbudet i EØS artikkel 61(1). Dette kan for eksempel være fordi støtten er 
 innenfor rammene av bagatellmessig støtte eller fordi mottakeren ikke er et foretak – 
 vurderinger som naturligvis må foretas i forhold til den enkelte støttemottaker. Også i en 
 eventuell tilbakesøkingsomgang, hvor proporsjonalitetsprinsippet og prinsippet om 
                                                 
259 Sak E-6/98 Arbeidsgiveravgift, avsnitt 57. Se også sak C-148/04 Unicredito Italiano, avsnitt 67, med 
videre henvisninger, og sak T-297/02 ACEA, avsnitt 61 til 65, med videre henvisninger. 
260 Forente saker E-5/04, E-6/04 og E-7/04 El-avgift, avsnitt 93. 
261 Se nærmere Alterskjær, m.fl. (2008) s. 54. 
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 beskyttelse av den berettigede forventning kan komme til anvendelse, er det nødvendig å 
 etterprøve hvert berørte foretaks individuelle situasjon.262
  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 
262 Se sak T-297/02 ACEA, avsnitt 158, med videre henvisninger. 
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8 Påvirkning av samhandelen 
En støtte er etter EØS artikkel 61(1) uforenelig med avtalens funksjon «i den utstrekning 
støtten påvirker samhandelen mellom avtalepartene.» Etter ordlyden er vilkåret strengere 
enn konkurransevridningsvilkåret, hvor det kreves at støtten «vrir eller truer med å vri» 
konkurransen. Det følger likevel av rettspraksis at det ikke må godtgjøres at samhandelen 
faktisk er påvirket, men kun at støtten er egnet til å påvirke samhandelen mellom 
medlemsstatene.263 Samhandelsvilkåret innebærer at støtten må ha en grenseoverskridende 
effekt, slik at rent nasjonale konkurransevridninger ikke er omfattet av statsstøtteforbudet. 
Det betyr imidlertid ikke at støttemottakeren må drive med grenseoverskridende aktiviteter. 
Støtte til foretak som opererer lokalt eller regionalt kan også rammes, fordi slik støtte gjør 
mottakeren i stand til å beholde eller styrke sin markedsposisjon og gjør det vanskeligere 
for aktører fra andre stater å få innpass på det aktuelle markedet.264 Det finnes heller ingen 
laveste grenseverdi eller prosentsats for når en støtte må antas å ikke påvirke samhandelen. 
Den omstendighet at en støtte er forholdsvis ubetydelig eller at foretaket som mottar støtte 
er av beskjeden størrelse utelukker ikke automatisk muligheten for at samhandelen kan 
være påvirket.265 Sammenfatningsvis kan det sies at det skal lite til for å anse en støtte som 
egnet til å påvirke samhandelen. Dersom mottakeren er utsatt for konkurranse og får sin 
posisjon styrket, vil dette i seg selv gi en presumsjon for at samhandelen er påvirket.266 
Etter hva jeg kan se, er det bare støtte til rent lokale produksjoner som kan tenkes å falle 
utenfor støtteforbudet fordi samhandelsvilkåret ikke er oppfylt. Det kreves da både at 
støttemottakers produkter ikke etterspørres av borgere i andre EØS-stater og at det heller 
ikke er aktuelt for foretak i andre stater å tilby tilsvarende varer eller tjenester på det 
aktuelle lokalmarkedet. Det kan knapt tenkes eksempler hvor disse kriteriene vil være 
oppfylt, med mindre markedet er lukket (ikke liberalisert).267
                                                 
263 Se sak C-494/06 P Wam, avsnitt 50, med videre henvisninger, og forente saker E-5/04, E-6/04 og E-7/04 
El-avgift, avsnitt 93 (sitert ovenfor i punkt 
 
7). 
264 Se sak C-280/00 Altmark, avsnitt 78. 
265 Se sak C-172/03 Heiser, avsnitt 32, med videre henvisninger. 
266 Se sak C-222/04 Cassa di Risparmio di Firenze avsnitt 141, med videre henvisninger. 
267 Se Sejersted, m.fl. (2004) s. 610-611 og Alterskjær, m.fl. (2008) s. 59-60. 
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Et illustrerende eksempel fra praksis, hvor samhandelskriteriet ble utfordret av norske 
myndigheter, er saken om den differensierte arbeidsgiveravgiften. Etter at Norge ble pålagt 
å endre avgiftsordningen i to omganger,268 gjorde regjeringen et forsøk på igjen å utvide 
ordningen. ESA ble notifisert om regjeringens planer om å innføre en særordning for 
bransjer som angivelig ikke var utsatt for konkurranse fra andre EØS-stater. Argumentet 
var at det i slike bransjer ikke foreligger noen påvirkning av samhandelen i EØS, slik at 
støtten faller utenfor statsstøttereglene. Det norske forslaget omfattet over 200 ulike 
sektorer, og var utarbeidet på bakgrunn av en rapport fra et uavhengig konsulentfirma, i 
samarbeid med et norsk advokatfirma. ESA tilbakeviste forslaget i vedtak av 22. november 
2005.269
                                                 
268 ESA fant at ordningen utgjorde statsstøtte, men godkjente en revidert støtteordning, jf. vedtak 
228/99/COL. Overvåkningsorganet måtte ta ordningen opp til ny vurdering etter at Kommisjonen i en 
tilsvarende sak kom til et annet resultat, og kom da til at også den reviderte ordningen innebar statsstøtte, jf. 
vedtak 172/02/COL. 
 Overvåkningsorganet kom til at metoden som var brukt for å fastslå at en bransje 
ikke var konkurranseutsatt, ikke ga noen sikkerhet for at det ikke ble gitt statsstøtte til 
foretak som drev virksomhet som kunne påvirke samhandelen. En rekke av sektorene som 
var foreslått som ikke-konkurranseutsatt var dessuten rent faktisk utsatt for konkurranse i 
EØS. Blant disse var flere sektorer regulert gjennom sekundærlovgivning (bl.a. finansielle 
tjenester og telekommunikasjon) og særskilt omtalt i ESAs retningslinjer for statsstøtte 
(bl.a. skipsbygging). Blant de sektorene som var antatt skjermet fra utenlandsk 
konkurranse, var også sektorer hvor Kommisjonen i tidligere avgjørelser hadde slått fast at 
det kunne være påvirkning av samhandelen (bl.a. avistrykking), og sektorer som omfattet 
typisk grenseoverskridende aktiviteter (mobiltelefoni og internett). Det at en tjeneste ble 
ytet lokalt, var ikke avgjørende. Det kunne like fullt være internasjonale aktører som stod 
for tjenesteytelsen. Ved store byggeprosjekter var det ofte store internasjonale aktører som 
var involvert, og også lokalt etablerte tjenesteytere kunne tilhøre en internasjonal kjede 
269 Vedtak 298/05/COL. 
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eller av andre grunner være utsatt for samhandelen.270
 
 ESA fremhevet videre at den 
foreslåtte ordningen ikke var presis nok i beskrivelsen av hvilke sektorer som var omfattet, 
og heller ikke hadde klare nok kriterier for hvilke virksomheter som falt inn under en 
bestemt sektor. Det var heller ingen mekanisme for å revidere ordningen i tråd med 
økonomisk utvikling og endringer i handelsmønstrene i EØS, til tross for at ordningen ikke 
var tidsbegrenset. Da Norge hadde notifisert en enkelt ordning for alle sektorene, og ikke 
særskilte ordninger for hver sektor, måtte hele ordningen vurderes samlet. ESA kom på 
denne bakgrunn til at den foreslåtte utvidelse av arbeidsgiveravgiftsystemet var egnet til å 
påvirke samhandelen i EØS. 
ESAs vurderinger viser at det er høy terskel for å fastslå at et støttetiltak ikke påvirker 
samhandelen i EØS. På side 32 i vedtaket uttaler ESA: 
 
 «According to settled case law, it must be ensured that trade will not be affected for single 
 undertakings which may benefit from the scheme.» 
 
Så lenge det ikke er noen sikkerhet for at enkelte foretak, som deltar i samhandelen i EØS, 
kan bli omfattet av støttetiltaket, så vil tiltaket som sådan være egnet til påvirke 
samhandelen. ESA nevner flere eksempler fra dets egen og Kommisjonens praksis hvor 
støtteordninger ikke ble funnet å ha noen innvirkning på samhandelen,271
 
 og uttaler: 
 «The common characteristic of these cases is that either they concern an individual aid 
 award or a scheme ring-fenced with such clear, concise and tight limitations in the 
                                                 
270 Se sak C-172/03 Heiser, hvor EF-domstolen fastslo at det kunne være handelspåvirkning i sektoren for 
tannlegetjenester – en tjeneste som typisk ytes lokalt. 
271 Se Kommisjonens vedtak i sakene N 560/01 og NN 17/02 Brighton West Pier, om støtte til en veldedig 
institusjon for restaurering av en brygge, og N 258/2000, som gjaldt støtte til drift av et kommunalt 
svømmebasseng. Se også ESAs vedtak i sak 291/03/COL om støtte til private barnehager i Oslo. Sml. 
Alterskjær, m.fl. (2008) s. 60, hvor det reises tvil om Kommisjonens og ESAs praksis er forenelig med 
rettspraksis. 
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 application and the potential beneficiaries that it could be ensured that no individual aid 
 could be awarded which would have an effect on trade.» 
 
Det kreves altså meget presise rammer for hvilke foretak som kan være berettiget til 
støtten. Som nevnt ovenfor er det ikke nødvendig at en konkret handelspåvirkning 
forårsaket av støtten må påvises, slik at en mulighet for påvirkning er tilstrekkelig. Et så 
generelt utformet skattetiltak som arbeidsgiveravgiftordningen, vil dermed vanskelig kunne 
utformes med et slikt presisjonsnivå at ESA vil godta støttetiltaket som uegnet til å påvirke 
samhandelen mellom EØS-landene. Selv om det skulle lykkes norske myndigheter å 
utpensle et så presist system, vil trolig mye av effekten ordningen antas å ha forsvinne. 
Ordningen er ikke ment å tilgodese enkeltforetak, eller presist angitte grupper av foretak. 
Ordningens formål er å redusere arbeidskraftkostnadene for det brede lag av bedrifter i 
distriktene, for å stimulere til flere arbeidsplasser i utkantstrøk.  
 
Det må antas at støtte som ytes gjennom skattetiltak som regel vil være rettet mot en større 
gruppe av foretak. Der staten kun ønsker å yte individuell støtte, eller støtte til helt klart 
definerte grupper av mottakere, vil det ofte være mer hensiktsmessig å gjøre dette gjennom 
andre støttetiltak enn unntak i generelle skatteregler. Det kan ikke utelukkes at et 
skattetiltak er så presist utformet at det vil la seg konstatere at det ikke kan påvirke 
samhandelen, men dette er altså ikke særlig praktisk.  
 
Jeg kan ikke se at det er noen omstendigheter ved skattetiltak som gjør at 
samhandelskriteriet anvendes på en annen måte enn det vanligvis gjør. I sak C-494/06 P 
Wam uttalte EF-domstolen helt generelt at: 
 
 «...tildeling af støtte fra en medlemsstat i form af en skattelettelse i forhold til visse 
 af dens skattesubjekter bør antages at kunne påvirke denne samhandel og dermed 
 opfylde denne betingelse, når de nævnte skattesubjekter driver virksomhed, der er 
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 genstand for sådan samhandel, og når det ikke kan udelukkes, at de konkurrerer 
 med erhvervsdrivende i andre medlemsstater»272
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 
272 Avsnitt 51. 
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9 Avslutning 
Fremstillingen har vist at EØS 61(1) tolkes slik at også skattetiltak kan rammes av 
statsstøtteforbudet. Redusering av en skattebyrde regnes som en fordel på linje med mer 
direkte former for støtte, og er i samme grad egnet til å vri konkurransen og påvirke 
samhandelen i EØS. Fordeler i form av redusert skatt (slik skatt er definert i punkt 1.1), vil 
anses å være finansiert av statsmidler. Statens handlingsrom ligger i muligheten for å 
pålegge direkte overføringer mellom private, for på denne måten å oppnå de samme 
resultater som ved de mer tradisjonelle omfordelingsteknikker – først skattelegging og 
deretter tilskudd. Pålegg om overføringer mellom private vil som regel ikke oppfylle 
statsmiddelkriteriet, og vil derfor ikke rammes av statsstøtteforbudet. Man må imidlertid 
ikke stirre seg blind på statsstøtteregelverket, men se hen til de øvrige regelsettene i EØS-
retten. En konstruksjon som går klar av statsstøtteforbudet kan likevel rammes av reglene 
om de fire friheter. 
 
Det er selektivitetskriteriet i EØS 61(1) som er mest interessant i forhold til fiskal støtte. 
Geografisk selektivitet rammes i utgangspunktet også av støtteforbudet, men det er i 
rettspraksis utviklet noen særregler om fordeling av beskatningskompetanse til 
desentraliserte myndigheter. Dette kan skje enten symmetrisk til alle regionale/lokale 
myndigheter på et bestemt nivå, eller asymmetrisk til regioner med tilstrekkelig grad av 
selvstyre. Ulik beskatning som følge av en slik kompetansefordeling vil ikke rammes av 
statsstøtteforbudet, men omfordelingen krever en reell maktavståelse fra de sentrale 
myndighetene. Utover en frihet til å gi fra seg en del av sin beskatningskompetanse, gir 
derfor særreglene ikke større styringsmuligheter for sentralmyndighetene. 
 
Når det gjelder materiell selektivitet, er utgangspunktet at nasjonalstatene, i fravær av 
harmoniseringsregler, har et prerogativ på skatteområdet. Statene står fritt til å bestemme 
hvilke aktiviteter og tilstander som skal beskattes, og utforme sine skattesystemer i henhold 
til slike prioriteringer. ESA/Kommisjonen må nøye seg med å vurdere om tiltak innenfor 
skatteregimene som staten oppretter innebærer unntak fra de alminnelige reglene (den 
såkalte unntaksmetoden). Aldestam formulerer det slik: 
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 «…the application of the derogation method seems to be the necessary consequence of the 
 divided authority between the Member states and the Commission regarding taxation. The 
 authority of the Commission to apply Article 87(1) EC to taxes must therefore be limited to 
 measures constituting derogations to the application of the tax system.»273
 
 
Denne kompetansefordelingen er uproblematisk ved «klassiske» fiskale støttetiltak, hvor 
det er tydelig at staten innfører et unntak fra en generell regel for å tilgodese visse foretak. 
ESA/Kommisjonen vil da vurdere om unntaket er åpent for alle (generelt) eller om det 
eventuelt er berettiget av skattesystemets art eller oppbygging. Problemene oppstår der det 
er vanskelig å avgjøre hva som egentlig utgjør et «system». Rettspraksis taler for at statene 
ikke står fritt ved utformingen av nye skattesystemer, men at definisjonen av et system må 
vurderes opp mot dets formål og innvirkning på konkurransen.  
 
Den usikkerheten som er knyttet til spørsmålet om hvor fritt staten står til å definere 
avgiftssystemer, kan tenkes å gi staten et handlingsrom. Dersom det er rimelig tvil om en 
ordning innebærer støtte, vil staten trolig ha plikt til å notifisere ordningen til ESA.274 
Skulle staten innføre en særavgiftsordning uten å notifisere den på forhånd, ut fra den 
tankegang at avgiften utelukkende er en tilleggsbyrde og ikke medfører støtte, så kan 
foretakene som (det senere viser seg at) har mottatt fordeler bli stilt i en vanskelig 
situasjon. Disse kan ha innrettet driften sin i forhold til økonomiske rammebetingelser og 
konkurranseforhold som ikke kan opprettholdes, og vil også kunne bli møtt med et 
tilbakeføringskrav.275
                                                 
273 Aldestam (2005), s. 189. 
 Dette kan komme meget overraskende på foretak som har mottatt 
fordeler ved at andre foretak – som de er i mer eller mindre direkte konkurranse med – har 
blitt pålagt en avgift. Det kan tenkes at «støttemottakerne» ikke engang var klare over 
denne fordelen. Hensynet til forutberegnelighet for foretakene vil dermed være spesielt 
274 Se nærmere i Molde, m.fl., EU-Karnov, 9. utgave, Forlaget Thomson (2005), s. 1394. 
275 Se nærmere om tilbakeføring av statsstøtte gitt i form av skatte- og avgiftsfritak i Alterskjær, m.fl. (2008) 
s. 338. 
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fremtredende i slike tilfeller. Dersom staten likevel velger å innføre en avgiftsordning uten 
å notifisere den, vil dette gjøres på foretakenes risiko.276
 
 
Sammenfatningsvis kan det fastslås at selektivitetskravet i EØS artikkel 61(1) gjør at staten 
står fritt til å fastsette det totale skattenivået i landet. En generelt lav beskatning av foretak 
og personer vil aldri kunne rammes av statsstøtteforbudet, da slik beskatning ikke er 
selektiv. Staten står i utgangspunktet også fritt til å knytte tilleggsbyrder i form av avgifter 
til opptredener eller produkter som anses som skadelige. Unntak innenfor et skattesystem, 
som er innført for å forfølge andre målsetninger enn dem som begrunner selve skatten, vil 
derimot ikke stå seg. Slike tiltak vil ikke være mer robuste mot statsstøtteforbudet enn 
direkte støtteformer, som for eksempel tilskudd og gunstige lån. 
 
Selv om et fiskalt tiltak utgjør statsstøtte etter EØS artikkel 61(1), kan det likevel 
godkjennes av ESA etter EØS artikkel 61(2) og (3). Det er her de virkelige yttergrensene 
for statens handlingsrom ligger. Vurderingen av forenelighet med EØS-avtalen etter 
artikkel 61(2) og (3) er uavhengig av støttens form, slik at skattetiltak vurderes på samme 
måte som andre former for tiltak.277
                                                 
276 Det kan også diskuteres i hvor stor grad staten kan gå inn for å utnytte en usikkerhet i regelverket før dens 
opptreden kommer i konflikt med lojalitetsprinsippet i EØS artikkel 3. 
 Staten kan oppnå mange av sine målsetninger ved å 
utforme fiskale støttetiltak slik at de anses forenelige med EØS artikkel 61(3) (forenelighet 
etter annet ledd er nokså upraktisk). Det kan derfor hevdes at det er av begrenset praktisk 
betydning hvordan EØS artikkel 61(1) skal anvendes på fiskale tiltak. Selv om resultatet i 
praksis kan bli det samme etter første og tredje ledd, er det likevel av vesentlig betydning 
for staten hvorvidt et skattetiltak opprettholdes fordi det faller utenfor artikkel 61(1) eller 
fordi det godkjennes etter artikkel 61(3). Dersom et tiltak først faller innenfor artikkel 
61(1), må staten notifisere tiltaket til ESA for godkjennelse, i henhold til prosedyren som 
følger av EØS artikkel 62, jf. ODA protokoll 3. Denne prosessen kan være tids- og 
arbeidskrevende, og vil i alle fall forsinke tiltakets ikrafttredelse. I tillegg vil 
klassifiseringen av tiltaket som statsstøtte gjøre at tiltaket, etter at det har blitt godkjent, vil 
277 Se Kommisjonens rapport om gjennomførelsen av kunngjøringen om direkte beskatning (2004), s. 21. 
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bli underlagt løpende overvåkning og kontroller fra ESA.278 Viktigere er likevel det at 
spørsmålet om forenelighet er et politisk spørsmål – og at kompetansen til å fastsette 
«gjeldende politikk» tilligger ESA (i praksis Kommisjonen). Av disse grunner vil det være 
en fordel for staten å kunne bruke et styringsverktøy som gjør at et tiltak ikke rammes av 
EØS artikkel 61(1), fremfor å måtte nøye seg med å utforme tiltaket slik at det er forenelig 
med EØS-avtalen etter artikkel 61(3). ESA og Kommisjonen vil heller ikke være likegyldig 
til om et tiltak ikke regnes som statsstøtte overhodet, eller om det regnes som støtte 
forenelig med avtalen etter artikkel 61(3). De vil på sin side anse det som viktig at tiltaket 
rammes av artikkel 61(1), slik at den kan omfattes av EØS-avtalens kontrollordning.279
 
 
ESAs/Kommisjonens vurderinger av hva slags støtte som er legitim og som bør anses 
forenelig med EØS-avtalen, endrer seg naturligvis med tiden. Et eksempel på hvilke 
konsekvenser dette kan få, er den omfattende prosessen rundt den norske 
arbeidsgiveravgiften. Ordningen har blitt endret flere ganger, for å forenes med endringer i 
ESAs retningslinjer for statsstøtte (og overvåkningsorganets endrede tolkning av sine 
retningslinjer). Påleggene fra ESA har i tillegg foranlediget en midlertidig 
overgangsordning, et derogasjonsvedtak i EFTAs faste komité og et mislykket norsk forsøk 
på igjen å utvide ordningen. Dagens ordning er godkjent som forenelig med ESAs 
retningslinjer for nasjonal regionalstøtte 2007-2013, og vil måtte revurderes igjen om få år. 
Selv om de nå gjeldende retningslinjene muliggjorde en utvidelse av ordningen, er støtten 
likevel mindre omfattende enn den var før ESA kom på banen. Det må være åpenbart at 
norske myndigheter hadde foretrukket en løsning hvor hele systemet falt utenfor EØS 
61(1), slik at staten kunne stå fritt til å forfølge sine regionalpolitiske målsetninger.  
 
Etter hvert som utviklingen i EF- og EØS-retten går i retning av stadig større integrasjon, 
gjenstår beskatning som et av de få områdene hvor statene har beholdt stor grad av 
                                                 
278 Det følger av prosedyreforordningen artikkel 21 at staten er forpliktet til å sende inn en årlig rapport om 
alle eksisterende støtteordninger.  
279 Se Kommisjonens anførsler i sak C-379/98 PreussenElektra, gjengitt i generaladvokatens uttalelse, avsnitt 
146. 
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selvbestemmelsesrett.280
                                                 
280 De viktigste årsakene til dette er at EFT artiklene 93 og 94, jf. 95(2), krever enstemmighet i Rådet for å 
vedta sekundærlovgivning på skatteområdet, og at statene kvier seg for å gi fra seg suverenitet på et område 
av så stor betydning for deres finanser. Se nærmere om dette i Dajani, m.fl., EØS-avtalen og norsk skatterett, 
Universitetsforlaget (2003), s. 255 flg. 
 Selv om det er klart at statene i utgangspunktet ikke kan bruke 
deres prerogativer på skatteområdet til å innskrenke virkeområdet for fellesskapsrettens 
statsstøtteregler, er forholdet mellom statenes beskatningskompetanse og 
ESAs/Kommisjonens kompetanse til å håndheve statsstøtteregelverket ikke avklart på alle 
punkter. Det er derfor rimelig å forvente at statene vil søke å tøye grensene for deres 
prerogativer, og at vi i fremtiden vil se flere avgjørelser fra domstolene hvor det strides om 
forholdet mellom fiskale tiltak og fellesskapsrettens statsstøtteregler.
 A 
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